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La nuova Costituzione cubana: gattopardismo o
evoluzione?

di Lorenzo Cuocolo

1. La riforma costituzionale del 2019: ragioni e prospettive — Con la riforma del
2019, Cuba si appresta ad avere la sua quinta Costituzione, dopo quelle del
1869, 1901, del 1940 e del 1976. A ben centocinquanta anni dalla prima
Costituzione “mambisa” di Guaimaro, arriva un nuovo testo, che modifica oltre
il novanta per cento degli articoli della Costituzione finora vigente. La riforma,
cio¢, sostituisce la Costituzione comunista del 1976, gia modificata
sensibilmente nel 1992 e nel 2002. Si trattava della Carta fondamentale voluta
da Fidel Castro, redatta allora da una Commissione scelta dal Lider Maximo e
presieduta da Blas Roca. L'ispirazione di allora era la Costituzione sovietica, ed
1 correlati principi marxisti-leninisti.

Gia ad una lettura superficiale del nuovo testo costituzionale si
comprende come 1 principi di fondo dello Stato cubano non vengano messi in
discussione. Anzi, il Preambolo ha cura di precisare che il popolo cubano ¢
guidato “por lo més avanzado del pensamiento revolucionario, antiimperialista
y marxista cubano, latinoamericano y universal, en particular por el ideario y
ejemplo de Marti y Fidel y las ideas de emancipacién social de Marx, Engels y
Lenin”. Nulla cambia, dunque, fatta salva I'aggiunta di Fidel Castro fra i numi
tutelari della visione cubana dello Stato e della societa.

Si puo dunque dire che la riforma non rappresenti una “rottura
costituzionale” nell’'ordinamento cubano, confermando 1 principi socialisti.
Questi, con la Disposicién especial introdotta nel 2002, sono stati dichiarati
irrevocabili (in quanto “digna y categérica respuesta a las exigencias y
amenazas del gobierno imperialista de Estados Unidos™).

Tale impostazione trova una piu dettagliata declinazione nel testo
costituzionale, dove ¢ possibile ritrovare alcuni dei caratteri tipicamente
soclalisti che gia caratterizzavano la Costituzione del 1976. All'art. 5, in
particolare, si afferma che “El Partido Comunista de Cuba, tnico, martiano,
fidelista, marxista y leninista, vanguardia organizada de la nacién cubana,
sustentado en su cardcter democrético y la permanente vinculacién con el
pueblo, es la fuerza politica dirigente superior de la sociedad y del Estado”. La
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tormulazione ¢ sostanzialmente identica a quella della Costituzione precedente,
compresa la successiva specificazione che il Partito comunista deve
organizzare e orientare gli sforzi comuni “en la construccién del socialismo y
el avance hacia la sociedad comunista”.

L’esplicita tensione verso la societa comunista, in verita, non era
presente nel testo base sottoposto a consultazione popolare. Si parlava solo di
soclalismo, uguaglianza e sostenibilita, con una sorta di “rebranding” che,
evidentemente, non ha convinto. Il riferimento al comunismo, dunque, ¢ stata
reintrodotto nel testo approvato in via definitiva, eliminando ogni dubbio
sull'impostazione ideologica dello Stato cubano.

Cio ha trovato conferme nelle dichiarazioni del massimi leader cubani, a
cominciare dal Presidente dell’Assemblea nazionale, che ha confermato il
cammino verso 1l comunismo dell'ordinamento cubano ed ha
conseguentemente escluso qualsiasi possibile apertura al capitalismo. La
riforma, dunque, serve a ratificare le conclusioni della VI e VII Conferenza del
Partito comunista e rappresenta un’evoluzione in continuita del sistema
istituzionale.

Il Partito comunista cubano, dunque, ¢ ancora una volta concepito come
partito unico e avanguardia delle masse. Come nella tradizione delle
Costituzioni socialiste, viene mantenuta una volontaria ambiguita tra il ruolo
del partito ed il ruolo dello Stato. Cio, tuttavia, non impedisce di ritenere che
I'elaborazione del Partito debba prevalere sull'organizzazione statale e che,
pertanto, il Partito non possa essere limitato nemmeno dalle previsioni
costituzionali.

In via di prima approssimazione, dunque, la nuova Costituzione cubana
mantiene le caratteristiche tipiche del modello socialista e il nuovo
ordinamento che disegna non ¢ garantito da un doppio livello di legalita, che
consenta alle previsioni costituzionali di prevalere sulla volonta elaborata dal
Partito unico ed espressa con leggi ordinarie.

Il nuovo ordinamento disegnato dalla Costituzione del 2019 ¢ dunque
ancora improntato ad un forte positivismo giuridico, nel senso che le previsioni
costituzionali non hanno una reale cogenza se non nei limiti in cui sono attuate
e sviluppate dalle leggi. La mancanza di un Tribunale costituzionale e il
dominio del Partito comunista sugli organi costituzionali (a cominciare
dall’Assemblea nazionale), impediscono di leggere la nuova Costituzione
cubana secondo 1 canoni del costituzionalismo liberale.

Alcuni commentatori hanno percio parlato di un “gattopardismo
costituzionale”, dal momento che il massiccio intervento di riforma non
avrebbe, di fatto, modificato nulla. Come si vedra nel seguito, ¢ probabilmente
pil corretto parlare di una evoluzione in continuita. Se, infatti, ¢ ben vero (ed
anzi ¢ orgogliosamente dichiarato) che i principi ispiratori della nuova
Costituzione restano quelli “rivoluzionari” della Costituzione precedente, non
si puo negare che — all'interno di questa specifica impostazione socialista, dalla
quale non si pud ovviamente prescindere nel corso dell’analisi — il nuovo testo
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apporti significative modifiche, sia sotto il profilo della forma di governo, sia
sotto il profilo della visione economica, sia sotto il profilo dei diritti e delle
liberta fondamentali.

2. 1l procedimento di revisione: una riforma partecipata — Prima di entrare nel
dettaglio delle novita sostanziali contenute nel nuovo testo costituzionale, ¢
bene soffermarsi sul procedimento di revisione. Quanto previsto dall’art. 187
della vecchia Costituzione ¢ stato seguito solo in parte. La norma sulla
revisione costituzionale, infatti, prevedeva che le riforme pit importanti
necessitassero di una votazione a maggioranza dei due terzi dell’Assemblea
nazionale, seguita da un referendum di ratifica. Come si vedra, il percorso che
ha portato all'adozione della nuova Costituzione ha altresi previsto una previa
elaborazione del progetto da parte di una apposita Commissione e una
complessa fase di consultazione popolare, entrambe non previste dalla
procedura di revisione.

Il procedimento di revisione ha visto come punto di partenza
I'elaborazione di un testo base ad opera di una Commissione di trentatré
persone non elette, guidate da Ratl Castro. La Commissione di riforma, a
partire dal 2013, ha lavorato a porte chiuse e questo ha suscitato critiche da
parte di alcuni osservatori, che hanno stigmatizzato la scarsa democraticita
alla radice del percorso di riforma.

Il testo base ¢ stato sottoposto all’Assemblea nazionale del potere
popolare, che lo ha approvato all'unanimita il 22 luglio 2018. E stata quindi
messa a punto una innovativa procedura di consultazione popolare, una sorta
di “débat public”, che ha coinvolto l'intera Isla Grande. Le fonti ufficiali
parlano di oltre centoventimila dibattiti pubblici tra i cittadini cubani, svolti
presso scuole, teatri ed altri luoghi di aggregazione, volti ad elaborare possibili
emendamenti al testo base.

Le proposte di emendamento — ovviamente non vincolanti — sono state
esaminate dall’Assemblea nazionale che, nel dicembre 2018, ha approvato il
testo definitivo, pol sottoposto a referendum popolare, che si ¢ svolto il 24
tebbraio 2019.

La partecipazione al voto ¢ stata massiccia, ma non quanto era lecito
aspettarsi, secondo la tradizione cubana. Oltre settecentomila cubani, infatti,
hanno disertato le urne. I voti a favore del nuovo testo costituzionale sono
stati attorno all’85%, con una buona percentuale di voti contrari (circa il 9%) e
di astenuti. Da quanto emerge dalle cronache cubane, il voto contrario sarebbe
ascrivibile soprattutto ai giovani delle grandi citta, che piu degli altri
subiscono l'influenza del mondo occidentale. Per rendersi conto del significato
del voto, basti ricordare che la Costituzione precedente era stata approvata dal
98% della popolazione.

Tornando alla procedura di consultazione, si puo dire che essa
rappresenti comunque un’importante innovazione nel tentativo di stabilire un
maggiore coinvolgimento nei procedimenti decisionali. L’alta partecipazione ai
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dibattiti sul territorio conferma il gradimento del popolo cubano per il metodo
seguito. Si deve poil aggiungere che la possibilita di proporre emendamenti ¢
stata estesa anche ai cubani espatriati (ma non anche il voto referendario).

Quanto agli effetti della consultazione, solo alcuni emendamenti sono
stati accolti nel testo finale. Quello piu discusso, sul quale si tornera in seguito,
ha riguardato l'attenuazione della previsione di matrimonio same-sex, in
origine previsto come concreta possibilita per i cubani. Parimenti importante ¢
stata la reintroduzione di un espresso riferimento alla societa comunista, che —
come gia detto — non era piu prevista nel testo base (a differenza della
Costituzione del 1976).

Vi sono, poi, alcuni emendamenti che non sono stati accolti nel testo
finale. Quello piu rilevante riguardava l'elezione diretta del Presidente della
Repubblica. Il testo finale ha previsto invece I'elezione di secondo grado da
parte dell’Assemblea nazionale, confermando cosi quanto gia disposto dal testo
base sottoposto a consultazione.

In conclusione, il procedimento di consultazione popolare merita di
essere segnalato come una significativa innovazione, avendo favorito un
dibattito pubblico che — sicuramente — ha dato la sensazione di una adozione
partecipata del nuovo testo costituzionale. E qualche effetto concreto si e
prodotto. Tuttavia, la mancanza di qualsiasi vincolo per ’Assemblea nazionale
di approvare gli emendamenti proposti ha lasciato la responsabilita ultima del
testo adottato sull'organo legislativo, strettamente dipendente dalla volonta
del Partito comunista cubano.

8. L’esplosione della forma di governo — La Costituzione del 1976 era largamente
incentrata sulla figura del Consiglio di Stato, il cui presidente era, al tempo
stesso, capo dello Stato e del Governo, oltre che Comandante delle forze
armate.

La forma di governo era dunque quella classica degli ordinamenti
socialisti, dove I’Assemblea popolare provvedeva ad eleggere un Presidium,
teoricamente revocabile dalla medesima Assemblea.

Questo impianto era del tutto calzante con il regime cubano, dove la
figura di Fidel Castro ha per decenni guidato la vita politica e istituzionale,
assommando sia la carica di Presidente del consiglio di Stato, sia quella di
primo segretario del Partito comunista cubano. La scomparsa del Lider
Méximo, tuttavia, ha indotto il fratello Radl e gli attuali dirigenti del Partito
ad optare per una soluzione “esplosa”, ponendo cosi fine, almeno sotto il profilo
tormale, alla concentrazione di tutto il potere esecutivo in capo ad una sola
persona.

La nuova Costituzione, infatti, introduce sia la figura del Presidente del
Consiglio dei Ministri, sia la figura del Presidente della Repubblica, che
affiancano il Presidente del Consiglio di Stato.
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Pit in dettaglio, I'art. 107 del nuovo testo prevede che 1'’Assemblea
nazionale elegga, fra 1 propri deputati, il Consiglio di Stato. Questo ¢
presieduto dal Presidente dell’Assemblea nazionale stessa (art. 121).

I1 Consiglio di Stato ¢ responsabile davanti all’Assemblea nazionale e puo
essere da questa revocato. Non possono farne parte 1 componenti del Consiglio
dei Ministri. Svolge le principali funzioni dell’Assemblea nazionale — e
segnatamente quelle legislative — nei periodi intercorrenti tra una sessione e
I'altra di quest’'ultima. Nonostante la formale responsabilita del Consiglio di
Stato davanti all’Assemblea, nei fatti sara il primo a condizionare l'attivita
della seconda, potendo di fatto disporre dell’ordine del giorno dei lavori
parlamentari.

Come gia accennato, la nuova Costituzione introduce la figura del
Presidente della Repubblica, che ¢ formalmente indicato come “Jefe del Estado”
(art. 125). Si tratta dell'organo monocratico piu rilevante, dotato di funzioni
esecutive e, soprattutto, Comandante delle forze armate e responsabile della
sicurezza nazionale (art. 128).

Anche il Presidente della Repubblica ¢ eletto dall’Assemblea nazionale
fra i suoi deputati, per un mandato di cinque anni. E importante notare come la
nuova Costituzione fissi due limiti ai mandati presidenziali: anzitutto non
possono essere svolti piu di due mandati consecutivi (art. 126, c. 3); inoltre, al
momento dell’elezione, il Presidente non pud avere piu di sessant’anni (art.
127, c. 2).

Fra 1 compiti del Presidente spicca quello di presentare all’Assemblea
nazionale 1 nominativi del Presidente del Consiglio dei Ministri e degli altri
Ministri. II  Consiglio dei ministri, dunque, ¢ anch’esso designato
dall’Assemblea nazionale (anche se, almeno in questo caso, 1 nominativi non
devono essere scelti fra i1 deputati, fatta eccezione per il Presidente del
Consiglio) e ad essa rende conto. L’art. 183 lo definisce massimo organo
esecutivo e amministrativo della Repubblica, anche se una lettura congiunta
dei poteri attribuiti al Presidente della Repubblica e al Consiglio dei ministri
lascia immaginare che il vero leader del potere esecutivo sara il primo, con una
prevedibile torsione presidenziale della forma di governo ed una conseguente
potenziale frizione tra la figura del Presidente della Repubblica e quella del
Presidente del Consiglio di Stato.

II rischio di scontri istituzionali, difficilmente risolvibili, trova conferma
in due previsioni costituzionali che, da un lato, consentono al Consiglio di
Stato di sospendere 1 decreti presidenziali ritenuti in contrasto con la
Costituzione o con le leggi (art. 122, lett. h); dall’altro, consentono al
Presidente della Repubblica di proporre la sospensione degli atti del Consiglio
di Stato (e di altri organi) che siano contrari alla Costituzione, alle leggi, o agli
interessi generali del Paese (art. 128, lett. n). Seppure la seconda previsione sia
pit sfumata, non attribuendo il potere di sospensione direttamente in capo al
Presidente della Repubblica, si deve ritenere che questo sistema di controlli
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incrociati  (teoricamente supplente dell’assenza di un controllo di
costituzionalita) possa generare crisi di sistema.

Il nuovo assetto, dunque, prevede una moltiplicazione degli organi
costituzionali che, per I'eftetto, ¢ destinata a produrre una certa distinzione tra
potere legislativo ed esecutivo. Sarebbe eccessivo ragionare di una vera e
propria separazione dei poteri, che ¢ estranea alla concezione socialista della
torma di governo. In eftetti, il fulcro rimane ’Assemblea nazionale, composta
da deputati eletti nelle liste del partito unico. Certo ¢, pero, che la personalita
dei diversi soggetti che saranno chiamati a ricoprire le cariche di Presidente
del Consiglio di Stato, Presidente della Repubblica e Presidente del Consiglio
dei ministri potranno, nei fatti, accentuare una distinzione tra organi che potra
ingenerare anche una pitt marcata distinzione tra funzioni.

Cio trova una parziale conferma nell’art. 121 della nuova Costituzione, a
tenore del quale 1 membri del Consiglio del ministri non possono essere
membri del Consiglio di Stato, confermando dunque I'idea di una distinzione
non solo formale tra I'organo di vertice del legislativo e 'organo titolare del
potere esecutivo. Questa previsione ¢ tuttavia attenuata da quelle di segno
contrario che prevedono l'obbligo di scegliere tanto il Presidente della
Repubblica (art. 126), quanto il Presidente del Consiglio (art. 143), tra i
deputati dell’Assemblea nazionale.

In questo inedito quadro “pluralista” non ¢ da scordare un elemento
centrale: il ruolo, cioe, che sara chiamato a giocare il Partito comunista cubano,
definito dall’art. 5 della Costituzione come superiore forza dirigente dello
Stato. Non ¢ da escludere, pertanto, che il frazionamento del potere
istituzionale, soprattutto nell'ipotesi di figure di vertice di scarsa personalita,
possa produrre come effetto ultimo il rafforzamento ulteriore del potere
esercitato dal partito unico, il cul primo segretario rimane Raul Castro.

4. La Costituzione economica — Uno dei criteri di valutazione della nuova
Costituzione cubana non puod che riguardare la dimensione economica. Se,
infatti, ¢ piuttosto scontata la conferma dell'impostazione socialista dello Stato,
non altrettanto puo dirsi per la Costituzione economica, considerando il grave
periodo di crisi e la tenaglia che soffoca 'economia cubana, rappresentata, da
un lato, dal tracollo dell’economia venezuelana, partner privilegiato di Cuba;
dall’altro lato, dall'inasprimento delle sanzioni imposte dall’amministrazione
Trump.

Come si vedra, tuttavia, 1l nuovo testo costituzionale sembra contenere
solo timide aperture verso il mercato, ancora troppo deboli per poter parlare
del passaggio da un’economia socialista ad un’economia mista.

L’aspetto che, comprensibilmente, ha suscitato maggiore scalpore
riguarda il riconoscimento costituzionale della proprieta privata. Mentre,
infatti, la Costituzione del 1976 riconosceva il principio della “propriedad
estatal socialista” (artt. 14 e 15) quale fondamento del sistema economico,
lasciando margini assal risicatl (e fortemente condizionati dalla legge
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ordinaria) alla “propriedad personal”, la nuova Costituzione distingue tra
proprieta “personale” e proprieta “privata”’, definendo quest’ultima come la
proprieta esercitata da persone fisiche o giuridiche sopra determinati mezzi di
produzione (art. 22, lett. d). E anche interessante notare come la proprieta
privata sia espressamente riconosciuta sia ai cittadini cubani sia agli stranieri,
nell’evidente tentativo di favorire gli investimenti stranieri sull’isola.

Al di la dell'indubbio rilievo simbolico del debutto nella Costituzione
cubana della proprieta privata, gli effetti pratici della riforma sono meno
dirompenti di quanto possa apparire a prima lettura.

La Costituzione, infatti, non fa che ratificare una situazione gia esistente
nell'isola, oggetto di riforme legislative volute da Raul Castro a partire dal
2010, tanto che si stima che oltre un milione di cubani ormai lavori nel settore
privato (i cd. cuentapropistas).

Dall’altro lato, anche la nuova disciplina costituzionale, che pure assegna
la medesima “dignita” a tutte le forme di proprieta, rimette alla legge la
disciplina concreta della proprieta privata, aprendo cosl ad una possibile
neutralizzazione della riforma costituzionale.

Un altro aspetto di grande rilievo riguarda 'ammissione, contenuta
nell'art. 28 della nuova Costituzione, che gli investimenti stranieri
rappresentano un “elemento importante para el desarrollo econémico del pafs”.
In virta di cio, tali investimenti sono favoriti e garantiti dallo Stato. La
previsione, che rappresenta senz’altro un’innovazione rispetto al testo del 1976
(che nulla diceva in merito), ¢ — a ben vedere — la ratifica a livello
costituzionale di un’impostazione di politica economica gia in fase di attuazione
nel Paese, quantomeno a partire dalla legge del 2014, volta ad aumentare la
sicurezza degli investimenti stranieri. Negli ultimi anni Cuba ha sperimentato
diverse forme di attrazione di capitali esteri, come ad esempio la zona speciale
di Mariel, che consente proprieta estere al 100%.

L’innalzamento del principio a livello costituzionale ¢ la conferma che il
governo cubano, pur nel formale rispetto dei principi socialisti, deve
necessariamente favorire l'ingresso di capitali stranieri, per temperare gli
effetti della crisi economica che stringe l'isola. La previsione costituzionale,
tuttavia, ben poco potra di fronte all'inasprimento delle restrizioni imposte
dall’amministrazione americana.

Volendo dunque chiedersi se la nuova Costituzione cubana segni il
passaggio da un sistema economico socialista ad un sistema economico misto,
la risposta deve essere tendenzialmente negativa.

Sotto il profilo formale, infatti, si rinvengono numerose disposizioni che
confermano I'impostazione socialista. E il caso dell'art. 18, che qualifica
espressamente il sistema cubano come “de economia socialista”. Viene poi
postulato il controllo del mercato in funzione degli interessi sociali, nonché il
principio di pianificazione, quale elemento centrale dello sviluppo economico e
sociale. In questo quadro, “la empresa socialista” ¢ identificata quale soggetto
principale dell’economia nazionale (art. 27).
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Sotto il profilo sostanziale, poi, non vi sono garanzie per il libero
mercato, né significativi riconoscimenti (fatti salvi quelli, gia richiamati, sulla
proprieta privata e sugli investimenti stranieri).

La potenziale evoluzione verso un’economia mista, dunque, ¢ rimessa ai
tatti e alle disposizioni speciali adottate dagli organi di governo, a conferma
della limitata normativita di una Costituzione di impronta socialista.

5. Le novita in tema di diritti — Prima di affrontare le singole novita introdotte
nella Costituzione cubana in tema di diritti e liberta ¢ opportuno sottolineare
come 'impianto di fondo non muti rispetto alla Costituzione del 1976. Da un
lato, dunque, viene confermata la funzionalizzazione dei diritti individuali
rispetto al perseguimento degli obiettivi dello Stato, sancita anche dalla
previsione dell’art. 45, secondo la quale 1 diritti individuali possono essere
limitati dalla sicurezza collettiva e dal benessere generale, nonché dal rispetto
delle leggi. Dall’altro lato, mancano le tecniche di garanzia del
costituzionalismo liberale: sia il doppio livello di legalita, sia I'indipendenza
della magistratura.

Soffermandosi anzitutto su quest'ultimo aspetto, l'art. 149 della
Costituzione conferma il principio elettivo dei magistrati e, in particolare,
dispone che 1 giudici dei tribunali supremi siano eletti dall’Assemblea nazionale
o dal Consiglio di Stato. Nonostante un timido riferimento all'indipendenza
tunzionale dei tribunali (art. 148), la derivazione dei giudici dalla scelta degli
organi di governo rischia di svuotare di significato le numerose prescrizioni a
garanzia dei diritti dei singoli.

E cosl, dunque, il diritto al giusto processo (art. 94), come la presunzione
di innocenza (art. 95, lett. c¢), come il principio del giudice naturale (art. 95, lett.
g) sono importanti riconoscimenti privi pero di garanzie concrete.

La valutazione non cambia nemmeno di fronte al riconoscimento
dell’ habeas corpus (art. 96), che ¢ stato salutato come una grande innovazione
della Costituzione del 2019. In mancanza di una separazione tra i poteri,
infatti, la riserva di giurisdizione contenuta nella disposizione in questione ¢
sostanzialmente priva di effetti.

Simili conclusioni valgono anche per la previsione, introdotta dall’art. 95,
lett. b), del diritto ad essere difesi da un avvocato. L'ordinamento cubano,
infatti, prevede che gli avvocati debbano necessariamente appartenere ad un
Ordine istituito dalle autorita. E molte organizzazioni internazionali, a
cominciare da Amnesty International, hanno segnalato la dipendenza
dell'Ordine dal Governo ed il conseguente rischio di un esercizio non
imparziale della difesa dei cittadini in giudizio.

Passando alle previsioni sostanziali, la nuova Costituzione conferma
I'impostazione tipicamente socialista, che vede un catalogo dei diritti molto
ampio, comprendente sia diritti di liberta, sia diritti sociali. L'effettivita di
quasl tutte le previsioni costituzionali ¢ rinviata all’attuazione legislativa. Vale,
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tuttavia, una parziale eccezione per due dei diritti che tradizionalmente
caratterizzano 'ordinamento cubano: la salute e 'istruzione.

Quanto alla tutela della salute (art. 72), la Costituzione fonda la
responsabilita dello Stato di garantire un sistema universalistico, gratuito e
liberamente accessibile. A tal fine ¢ previsto che sia istituito un sistema
sanitario per tutti 1 livelli di tutela. Quanto, invece, al diritto all'istruzione (art.
73), la Costituzione precisa che lo Stato deve garantire (e, dunque, istituire) un
servizio di educazione scolastica gratuito, dalla prima infanzia all’alta
formazione universitaria.

Con riferimento ai diritti individuali di liberta, merita di essere segnalata
la parziale contraddizione in tema di liberta di manifestazione del pensiero e
liberta di informazione. Se, infatti, 'art. 54 riconosce la liberta di pensiero,
cosclenza ed espressione, I'art. 55 prevede che la liberta di stampa si eserciti in
conformita con la legge e con 1 fini della societa. E, inoltre, che i principali
mezzi di comunicazione siano esclusivamente di proprieta socialista. E di tutta
evidenza come l'assetto concreto del sistema di informazione renda di fatto
largamente incompiuta la promessa di liberta affermata dalla Costituzione.

Soffermandosi sui diritti di liberta collettivi, I'art. 56 della nuova
Costituzione sottopone alle medesime, stingenti limitazioni tanto la liberta di
riunione, quanto quella di manifestazione, e quella di associazione. Viene infatti
disposto che tali diritti siano garantiti solo se conformi alle prospettive
previste dalla legge. Anche questa ¢ una chiara funzionalizzazione delle liberta
individuali agli obiettivi del socialismo e, ancora una volta, il rinvio alla legge
svuota di contenuto prescrittivo la disposizione costituzionale.

L’esempio pil chiaro di diritto funzionalizzato, tuttavia, ¢ forse quello
disciplinato dall’art. 79, riferito all’espressione culturale ed artistica. Se, infatti,
si afterma che tutte le persone hanno diritto di partecipare alla vita culturale e
artistica, viene poi precisato che lo Stato promuove la cultura in conformita
con la politica culturale e le previsioni di legge, lasciando cosi una porta aperta
a forme di censura e controllo sull’espressione artistica.

L’ultima novita che merita di essere richiamata riguarda la disciplina del
matrimonio. Il testo finale, in realta, non ¢ cosl dirompente come era il testo
base. Su pressione di Mariela Castro, figlia di Raul Castro, presidente del
Centro Nazionale di Educazione Sessuale di Cuba e attivista per 1 diritti
LGBT, era stata introdotta una disposizione che riconosceva il matrimonio
come unione fra due persone (art. 68). La previsione, unita a quella dell’art. 40
che vieta ogni discriminazione sulla base del genere, era volta ad introdurre a
Cuba 1 matrimoni same-sex. La consultazione popolare, tuttavia, ha portato a
riformulare il testo base, giungendo ad una disposizione meno avanzata e dai
contorni piuttosto vaghi. L’art. 82 del testo finale, infatti, si limita a
riconoscere e proteggere il matrimonio, senza precisi riferimenti al sesso di chi
lo contrae. Sara dunque necessario attendere 1'adozione del nuovo Codice della
tamiglia, per comprendere se sara davvero garantito spazio a matrimoni
diversi da quelli tradizionali.
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6. Conclusioni — Dare un giudizio sulla nuova Costituzione cubana ¢ dunque
principalmente una questione di prospettiva. Se ci si pone nell’ottica
dell’'ordinamento socialista, si possono valutare in modo particolarmente
tavorevole alcune riforme, soprattutto in tema di diritti. Il catalogo disegnato
dalla Costituzione cubana ¢ uno dei piu ricchi nel panorama comparato e, ad
esempio in materia di tutela dell'ambiente, le previsioni sono piti avanzate di
molte Costituzioni occidentali.

Se, tuttavia, si guarda alla nuova Costituzione cubana con le lenti del
costituzionalismo liberale, allora non si pud che registrare la perdurante
assenza del principio di separazione dei poteri, la mancanza di un doppio livello
di legalita, la presenza di un partito unico e la mancanza di eftettivita nella
tutela dei piu importanti diritti fondamentali.

Come il Preambolo riconosce, la Costituzione cubana ¢é e resta socialista,
con tutto il fascino e tutte le critiche che questo modello richiama alla mente di
chi si ¢ formato nell’altra meta del mondo.

Due elementi, tuttavia, prescindono dall'impostazione ideologica.
Anzitutto, ¢ da rimarcare la grande partecipazione popolare che si ¢ avuta,
soprattutto nella fase intermedia di valutazione del testo base e di proposta
degli emendamenti. Questa considerazione, legata all’esito del referendum, che
ha visto un’approvazione sl massiccia, ma non cosl granitica come in passato,
consente di concludere che la partecipazione del popolo alla vita istituzionale
cubana sia viva e possa in futuro assumere un ruolo protagonista.

In secondo luogo, il tramonto del principio di unitarieta del potere, e del
conseguente accentramento in capo al solo Presidente del Consiglio di Stato,
lascia immaginare che — in tempi pitt 0 meno ravvicinati — possano aprirsi
profondi confronti, se non scontri, tra i diversi organi costituzionali.

Non resta, dunque, che attendere e vedere come la Costituzione sara
tatta vivere. Nell'ordinamento cubano, infatti, sono le leggi e le dinamiche
politiche che danno un corpo alla Costituzione, e non viceversa.
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Farmaci off-label ed equilibrio interno dei sistemi sanitari:
la parola della Corte di Giustizia

di Lucta Busatta

Abstract: Off-label drugs and economic sustainability of healthcare systems: the point
of view of the Court of Justice of the EU — Decision C-29/17, Novartis Farma, of November
21st, 2018, of the Court of Justice of the European Union concerns the compatibility with EU
law of national rules on off-label drugs prescription. The case deals with the off-label use of a
product which proved to be effective for the treatment of ophthalmological diseases, whereas
the recommended medicine is much more expensive for the national healthcare service. The
Court confirms that national rules are compatible with the EU legal framework if necessary
safeguards are respected. The aim of the commentary is to underline the possible implications
of this ruling, at a EU level and for single member States.

Keywords: Drugs; Off-label pharmaceuticals; Right to healthcare; Resource allocation;
Competition.

1. Introduzione: il costo dei farmaci quale paradigma dei nodi di sostenibilita
del sistemi sanitari

Con la sentenza C-29/17, Novartis Farma, del 21 novembre 2018?, la Corte di
Giustizia dell'Unione Europea (di seguito CGUE) si ¢ pronunciata su una
questione pregiudiziale relativa all'interpretazione di alcune disposizioni della
direttiva 2001/83 (codice comunitario relativo ai medicinali per uso umano), del
regolamento 726/2004 (sull’autorizzazione all'immissione in commercio dei
medicinali) e della direttiva 89/105/CEE (sulla fissazione dei prezzi dei farmaci).

! Corte di Giustizia dell'Unione Europea, causa C-29/17, Novartis Farma SpA, sentenza del
21 novembre 2018, ECLI:EU:C:2018:931.

2 Le norme per le quali si chiede un orientamento interpretativo alla Corte di Glustizia sono:
(i) l'art. 8, punto 1, e gli artt. 5 e 6 della direttiva 2001/83/CE del Parlamento europeo e del
Consiglio, del 6 novembre 2001, recante un codice comunitario relativo ai medicinali per uso
umano (GU 2001, L 311, pag. 67). Tali norme riguardano, rispettivamente, 'esclusione
dall’applicazione della direttiva delle formule magistrali; 'esclusione dall’applicazione della
direttiva, per «esigenze speciali», «i medicinali forniti per rispondere ad un'ordinazione leale
e non sollecitata, elaborati conformemente alle prescrizioni di un medico autorizzato e
destinati al suoi malati sotto la sua personale e diretta responsabilita»; I'autorizzazione
all'immissione in commercio.

(i) gli artt. 3 (autorizzazione all'immissione in commercio), 25 (registrazione degli effetti
collaterali) e 26 (relativo anch’esso alla farmacovigilanza) del regolamento (CE) n. 726/2004
del Parlamento europeo e del Consiglio, del 81 marzo 2004, che istituisce procedure
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La decisione del giudice europeo, originata nell’'ambito di un procedimento
giurisdizionale dinanzi al giudice amministrativo italiano, suscita interesse
principalmente per due ragioni. Da un lato, sul plano meramente interno, essa
rappresenta 'ennesimo tassello del complicato mosaico che I'annosa questione
generata dalla tendenziale sostituibilita dei farmaci Avastin e Lucentis per il
trattamento delle maculopatie oculari senili ha generato nel nostro ordinamento,
coinvolgendo ormai ogni livello istituzionale e una moltitudine di organi
giudicanti. Dall’altro lato, in prospettiva comparata, le considerazioni espresse
nelle motivazioni, nonché linterpretazione del diritto europeo che regola il
mercato dei medicinali, sono suscettibili di una portata piu generale, con
significative ricadute sulle modalita di gestione delle risorse da parte dei sistemi
sanitari nazionali e sulle valutazioni relative all'impiego dei farmaci off-label.

Dopo una breve ricostruzione della questione che ha condotto alla decisione
qui in commento, si cerchera quindi di ragionare, in primo luogo, sull'impatto della
pronuncia nella definizione di questa specifica controversia nel nostro
ordinamento. In termini piti generali, tuttavia, cio che interessa ¢ proprio I'impatto
sulle decisioni allocative in materia sanitaria per gli Stati membri,
indipendentemente dalla natura, universalistica o mutualistica, dei singoli sistemi
sanitari.

L’accesso ai farmaci (in particolar modo, a quelli innovativi o a quelli molto
efficaci, ma ad alto costo) e la loro rimborsabilita rappresenta, infatti, una delle
principali sfide di sostenibilita per gli odierni sistemi sanitari, spesso schiacciati tra
la necessita di mantenere la stabilita dell’equilibrio economico, finanziario e
organizzativo del servizi per la salute e I'esigenza di assicurare ai pazienti le
migliori cure possibili, tenendo anche il passo con lo sviluppo tecnologico. Negli
ultimissimi anni, inoltre, accanto alle pit classiche difficolta legate all'oggettiva
impossibilita di garantire tutto a tutts, le specificita del settore farmaceutico hanno
posto al mondo giuridico delicate questioni, all'incrocio tra garanzia del diritto alla
salute, tutela della proprieta intellettuale, promozione della ricerca scientifica,
eticita del prezzo dei farmaci e meccanismi di contrattazione tra industria
tarmaceutica e sistemi sanitari®.

In questa prospettiva, il caso Avastin-Lucentis rappresenta un significativo
paradigma delle difficolta che il mondo del diritto riscontra nell'intervenire nel
delicato equilibrio che regola l'iniziativa economica in ambito farmaceutico, la

comunitarie per 'autorizzazione e la sorveglianza dei medicinali per uso umano e veterinario,
e che istituisce I'agenzia europea per i medicinali (GU 2004, L. 136, pag. 1).

(iii) lart. 1, par. 8, della direttiva 89/105/CEE del Consiglio, del 21 dicembre 1988,
riguardante la trasparenza delle misure che regolano la fissazione dei prezzi delle specialita
medicinali per uso umano e la loro inclusione nei regimi nazionali di assicurazione malattia
(GU 1989, L 40, pag. 8), relativo anch’esso alla necessita dell’autorizzazione all'immissione in
commercio ai fini della diffusione di ogni farmaco nel territorio dell’'Unione.

3 Per alcune considerazioni complessive sui profili giuridici di carattere pubblicistico sulla
regolamentazione dei farmaci cfr., inter multis, G.¥. Ferrari, F'. Massimino, Dzritto del farmaco:
medicinal, diritto alla salute, politiche sanitarie, Bari, 2015; P. Costanzo (a cura di), Aspetti e
problemi della disciplina giuridica dei farmact, Genova, 2017.
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tutela della concorrenza e 1 limiti che 1 poteri pubblici (a livello statale, ma anche
sovrannazionale e internazionale) incontrano nel controllo che possono esercitare
sulle strategie di mercato promosse da aziende multinazionali. Questo, pero, non
rappresenta 'unico punto di frizione tra diritto e logiche di mercato nel campo dei
medicinali: negli ultimissimi anni, le istituzioni europee, insieme ai singoli Stati
membri, sono state coinvolte in una difficile opera di contrattazione sul prezzo di
un farmaco estremamente efficace, ma dal costo decisamente insostenibile. La
vicenda del sofosbuvir (su cuil si tornera anche infra) ha dimostrato come le
esigenze di sostenibilita economica dei sistemi sanitari, lungi dall’essere la finalita
cul deve ispirarsi l'organizzazione sanitaria, siano non solo funzionali, ma
addirittura essenziali ad una garanzia egualitaria del diritto alla salute®.

2. L’intricata vicenda Avastin-Lucentis: dall’autorizzazione all’immissione in
commercio alla Corte di Giustizia

La questione sottoposta alla Corte di Giustizia da parte del Consiglio di Stato
riguardava, in breve, la compatibilita con il diritto europeo dei medicinali delle
disposizioni della determina dell’Agenzia Italiana del Farmaco (AIFA) con cui si
prevedevano le condizioni e le modalita per I'erogazione off label di Avastin a carico
del servizio sanitario®. Pur non essendo la prima volta che la Corte viene investita
di una questione pregiudiziale sollevata nell’ambito di questa complessa
controversia®, 1 giudici di Lussemburgo, dopo un’attenta e ponderata valutazione

* Per alcuni spunti di riflessioni in argomento v. G. Maciocco, Epatite C, AIFA e Licenza
Obbligatoria, in Salutelnternazionale.info, 20 tebbraio 2017; Comitato Nazionale per la Bioetica,
Per una politica di accesso equo a_farmaci innovativi ad alta efficacia per patologie gravi: riduzione
dei prezzi e contenimento dei costi a carico del SSN e dei cittadini, mozione del 23 febbraio 2017.
In prospettiva pitt ampia v. A. Cauduro, 1! paradigma del farmaco orfano, in Costituzionalismo.tt,
1, 2018, 55 ss.

5 La questione pregiudiziale viene sollevata dal Consiglio di Stato italiano, nell’ambito di un
ricorso promosso da Novartis IFarma Spa contro ’Agenzia Italiana del Farmaco (AIFA), la
Roche e il Consiglio Superiore di Sanita (CSS). Il ricorso aveva ad oggetto I'impugnazione, da
parte della casa farmaceutica Novartis, del parere del CSS del 15 aprile 2014, e delle determine
dellAIFA n. 622/2014 e n. 79/2015, con le quali venivano indicate le condizioni per
I'erogabilita off~label del farmaco Avastin (prodotto dalla casa farmaceutica La Roche) per la
cura delle maculopatie.

6 11 Consiglio di Stato, nell'ambito del ricorso giurisdizionale avverso il provvedimento che
I’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato aveva adottato per sanzionare le due case
farmaceutiche a causa dell’accordo anticoncorrenziale che avevano posto in essere a danno del
Sistema sanitario italiano, aveva gia sottoposto alla Corte di Giustizia una questione
pregiudiziale. Si tratta della causa C-179/16, F. Hoffmann-La Roche ¢ a., 28 gennaio 2018,
ECLI:EU:C:2018:25. In commento alla sentenza v. M. Lo Bue Marco, 4 substantial approach to
competition law issues in the pharmaceutical sector. The ruling of the CJEU in Hoffman-La Roche vs.
AGCM, in Diritto del commercio internazionale, 2, 2018, 569 ss.; D. Mandrescu, The first
Judgement of 2018: Hoffman-La Roche v AGCM (Case C- 179/16) — a remarkable case for its
unremarkable implications, in CoRe Blog, 8 marzo 2018, accessibile all'indirizzo internet:
coreblog.lexxion.eu/the-first-judgement-of-2018-the-preliminary-ruling-in-hoffman-la-roche-

v-agcm-case-c-179-16-a-remarkable-case-for-its-unremarkable-implications/. Sul punto, in
prospettiva pitt ampia v. anche S. Gorla, Profili concorrenziali e regolatori alla luce del caso
Avastin/Lucentis, in DPCE Online, 2, 2018, 285 ss.
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della domanda pregiudiziale e delle sue implicazioni, ritengono che la soluzione
elaborata a livello nazionale non si ponga in contrasto con il diritto europeo.

Come si ¢ gia anticipato, I'interesse suscitato da questa pronuncia concerne
essenzialmente il suo impatto sulle scelte allocative in ambito farmaceutico che 1
singoli sistemi sanitari sono quotidianamente chiamati a svolgere, e che vanno ben
oltre la (mera) soluzione di questa specifica controversia. Al fine, pero, di
comprenderne precisamente la portata, ¢ utile riassumere — seppur brevemente —
I'evoluzione della vicenda e la soluzione prospettata dalla Corte di Giustizia.

L’Avastin (principio attivo bevacizumab) e il Lucentis (principio attivo
ranibizumab) sono due farmaci biotecnologici. Il primo ¢ disponibile in Italia dal
2005, in virtl di un’autorizzazione all'immissione in commercio (AIC) che prevede
esclusivamente indicazioni terapeutiche oncologiche, per il trattamento del cancro
del colon-retto. Il Lucentis, invece, ¢ stato immesso in commercio, con 1 relativi
costl totalmente a carico del sistema sanitario, a partire dal 2007, per il trattamento
di una patologia oculare, la degenerazione maculare correlata all’eta’. I due
medicinali, pur essendo differenti sotto il profilo della composizione e del
confezionamento, possono avere un impiego comune. In particolare, I’Avastin ha
dimostrato di avere efficacia anche nel trattamento della degenerazione maculare
senile, tanto da essere stato ammesso all'utilizzo off~label per il trattamento di
questa patologia, prima che il Lucentis fosse disponibile nel mercato e nel SSN
italiano®.

In seguito allAIC del secondo farmaco nel 2007, pero, I'AIFA ha
progressivamente ridotto, sino ad escludere del tutto, I'erogabilita off-label di
Avastin a carico del SSN per la cura delle maculopatie. Lucentis, tuttavia, ha un
costo per singola dose notevolmente superiore al medicinale prodotto da La Roche,
tanto che, in breve tempo, il bevacizumab ¢ stato reintrodotto, seppure off-label,
anche per il trattamento delle patologie oculari. La casa produttrice, tuttavia, non
ha mai chiesto di estendere I’AIC di tale farmaco anche alle patologie oculari e, nel
trattempo, I’Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato comminava una
significativa sanzione pecuniaria alle due aziende farmaceutiche per aver
volutamente occultato la tendenziale sostituibilita dei due medicinali, con un
enorme danno economico per il sistema sanitario. E facile intuire come tale vicenda
si sviluppi ben presto in una moltitudine di atti amministrativi, interventi del

7 Per una dettagliata ricostruzione dei vari passaggi amministrativi e legislativi che hanno
contrassegnato I'articolarsi della vicenda, cfr. P.I. D’Andrea, Dispensazione di farmact “off-label”
e contenimento della spesa_farmaceutica (appunti a margine del caso Avastin-Lucentis), in Diritto e
societd, 3, 2015, 613 ss.; G.M. Cavo, Impiego di farmaci “off-label” e razionalizzazione della spesa,
in Rzvista trimestrale di diritto pubblico, 4, 2014, 1089 ss.; L. Pace, I vincoli di spesa e le esigenze di
bilancio nelle dinamiche della spesa farmaceutica. Profili di costituzionalita, in Diritto e societa, 1,
2017, 180 ss.; G. Comande, L. Nocco, “Hard cases make bad law”. O no? L'Antitrust, il caso
Avastin-Lucentis ed i farmact “off-label”, in Rivista italiana di medicina legale e del diritto in campo
sanitario, 3, 2014, 779 sS.

8 In proposito cfr. P.I. D’Andrea, Dispensazione di farmaci “off-label” e contenimento della spesa
Jfarmaceutica, cit., 614.
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legislatore e ricorsi giurisdizionali, sino al caso qui in commento®.

Il procedimento dinanzi alla Corte di Giustizia si innesta all'interno di un
giudizio amministrativo sollecitato dal ricorso della casa farmaceutica produttrice
del Lucentis, la Novartis Farma, contro due determine del’AIFA e un parere del
Consiglio Superiore di Sanita con cui venivano stabilite le condizioni e le modalita
per la somministrazione off-label, in ambito ospedaliero e ambulatoriale, del
tarmaco Avastin per il trattamento delle maculopatie.

A riguardo, bisogna rammentare che il costo a carico del SSN per una dose
di Lucentis ammonta ad oltre 900 euro, mentre una dose di Avastin impiegata per
la patologia oftalmica costa circa ottanta euro!°. Risulta quindi evidente il margine
di risparmio potenziale per il Servizio sanitario nazionale che deriva dall'impiego
di Avastin per il trattamento di una malattia oculare piuttosto diffusa in eta
anziana e ben si comprende, di conseguenza, il susseguirsi di interventi mirati a
consentire tale impiego, nonostante 'autorizzazione all'immissione in commercio
del bevacizumab sia limitata ai trattamenti oncologici.

Per mezzo degli atti oggetto di impugnazione nel procedimento principale,
I'AIFA disponeva la possibilita di erogare fuori dalle indizioni registrate il
medicinale pit economico, purché fossero soddisfatte contemporaneamente
quattro condizioni:

(1) il riconfezionamento per uso oftalmico del bevacizumab deve essere
effettuato esclusivamente da farmacie ospedaliere secondo le norme di buona
preparazione;

(i1) la somministrazione del medicinale oft-label deve essere riservata a centri
oculistici di alta specializzazione presso ospedali pubblici indicati dalle
Regioni;

(ii1) 1l paziente dovra prestare il relativo consenso, sulla base di adeguate
informazioni sulle motivazioni scientifiche e sull’esistenza di una valida
alternativa terapeutica (pur piu costosa per la collettivita);

(iv) infine, viene istituito un registro per il monitoraggio delle somministrazioni
off-label e delle eventuali reazioni avverse.

L’evidente interesse economico di Novartis a disincentivare l'utilizzo off-
label di Avastin da parte del SSN, a motivo dellingente perdita finanziaria
derivante da un minor impiego del prodotto specificamente autorizzato per il
trattamento delle maculopatie, illustra chiaramente 1 motivi del ricorso dinanzi al
giudice amministrativo. Adito in secondo grado, a seguito del rigetto da parte del
Tar Lazio delle doglianze di Novartis, il Consiglio di Stato solleva dinanzi alla
CGUE alcune questioni pregiudiziali vertenti, essenzialmente, sull'interpretazione
del diritto europeo dei farmaci e sulla compatibilita degli atti di AIFA con tale
quadro normativo. In particolare, 1 dubbi del giudice italiano riguardano le

9 Non ¢ possibile, in questa sede, riprendere analiticamente i1 molteplici passaggi
amministrativi e giurisdizionali di cui si compone la vicenda, per i quali si rinvia, da ultimo, a
S. Gorla, Profili concorrenziali e regolatori alla luce del caso Avastin/Lucentis, 385 ss.

10 Come riportato al paragrafo 22 della sentenza C-29/17.

~
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motivazioni (prevalentemente di carattere finanziario) alla base dell’autorizzazione
all'impiego oft-label di Avastin, «indipendentemente da qualsiasi considerazione
delle esigenze terapeutiche del singolo paziente»; la tendenziale serialita di tale
impiego!’; il rispetto del canoni di qualita e sicurezza a fronte della relativa
competenza della Commissione Europea e delle valutazioni tecnico-scientifiche
dell’Agenzia Europea dei Medicinali (EMA); infine la possibilita di rimborsare,
nell’ambito del sevizio sanitario, un farmaco utilizzato al di fuori delle indicazioni
terapeutiche per cul ¢ stato autorizzato.

Dopo aver specificato che il diritto dell'Unione Europea non vieta né la
prescrizione né il riconfezionamento di un farmaco off-label'?, 1a Corte di Giustizia
risolve le questioni pregiudiziali stabilendo che non vi ¢ alcuna violazione del
diritto UE da parte del quadro normativo nazionale. In primo luogo, si specifica
che la necessita di procedere al riconfezionamento del farmaco ai fini del suo
utilizzo oftalmologico non muta la sostanza del prodotto e, per tale ragione, non
serve una nuova autorizzazione all'immissione in commercio. Nemmeno l'attivita
di riconfenzionamento in sé considerata, in secondo luogo, puo essere oggetto di
una nuova autorizzazione, poiché cio rientra nella deroga prevista dall’art. 40, par.
2, secondo comma, della direttiva 2001/83!3. Cid consente di considerare assorbita
la quarta questione pregiudiziale, relativa alla possibilita di superare un AIC ai fini
di un complessivo risparmio di spesa per il SSN. Infine, quanto al rispetto dei
requisiti di sicurezza per i pazienti, 1 giudici di Lussemburgo si limitano a
riprendere le condizioni stabilite dalla determina AIFA oggetto del procedimento
principale e rilevano che 1 severi criteri previsti per il riconfezionamento,
unitamente all’attivita di monitoraggio, consentono di ritenere soddisfatti i
parametri imposti dal diritto europeo!*.

' A riguardo bisogna subito evidenziare, anche se ci sara modo di tornare sulla questione
anche nel prosieguo, che in termini generali la possibilita di utilizzare un farmaco al di fuori
delle condizioni in base alle quali questo ha ottenuto l'autorizzazione all'immissione in
commercio trova motivazione in ragioni di carattere strettamente terapeutico e inerenti la
condizione del singolo paziente. Diversamente, cio che rileva in questo caso ¢ proprio il fatto
che I'impiego off~label viene richiesto e autorizzato in termini generali (e quindi non legato a
singole condizioni terapeutiche) e per motivi di carattere economico-finanziario. Sul punto, in
modo molto efficace, G.M. Cavo, Impiego di farmaci “off-label” e razionalizzazione della spesa,
cit., 1072 ss.; L. Pace, I vincoli di spesa e le esigenze di bilancio nelle dinamiche della spesa
Jarmaceutica. Profili di costituzionalita, in Diritto e societd, 1, 2017, 121 ss.

12 Si veda, a riguardo, il paragrafo 51 della sentenza in commento, nel quale la Corte,
rifacendosi anche al proprio precedente relativo alla medesima vicenda, afferma che «la
normativa dell'Unione in materia di prodotti farmaceutici non vieta né la prescrizione di un
medicinale “oft-label” né il suo riconfezionamento ai fini di tale uso, ma subordina dette
operazioni al rispetto di condizioni stabilite da tale normativa (C-179/16, F. Hoffmann-La
Roche e a., sentenza del 23 gennaio 2018, EU:C:2018:25, punto 59)».

13 Sentenza C-29/ 17, par. 62. Il secondo periodo dell’art. 40, par. 2, della direttiva 2001/83/CE
prevede «Tale autorizzazione non € richiesta per le preparazioni, le divisioni, i cambiamenti di
confezione o di presentazione, eseguiti soltanto per la fornitura al dettaglio, da farmacisti in
farmacia, o da altre persone legalmente autorizzate negli Stati membri ad eseguire dette
operazioni»

14 In questo caso, il riferimento va agli articoli 3, 25 e 26 del regolamento n. 726/2004.
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Il giudice europeo risolve, quindi, la questione, offrendo un’interpretazione
del diritto europeo in linea con la piu recente linea operativa adottata dalle
istituzioni interne, al fine di contemperare un complessivo risparmio della spesa
pubblica farmaceutica con la tutela della sicurezza e della liberta terapeutica dei
pazienti. La pronuncia potrebbe, pero, rivelare una portata pit ampia,
astrattamente idonea ad orientare anche l'approccio di altri Stati membri alla
gestione della rimborsabilita e sostituibilita dei farmaci.

3. La portata innovativa della sentenza, tra dimensione interna e scelte
allocative in campo sanitario

N .

Come si ¢ gia anticipato, la recente decisione della Corte di Giustizia non
rappresenta solamente I'ennesimo passaggio in una annosa e complessa vicenda
che, nel nostro ordinamento, ha ormai coinvolto ogni livello istituzionale. Tale
aspetto merita sicuramente attenzione, quanto meno per il fatto di aver offerto un
contributo ad una risoluzione responsabile (e auspicabilmente sostenibile) della
controversia tra Roche, Novartis, AIFA e SSN. In prospettiva pitt ampia, pero, la
sentenza apre anche a due ordini di considerazioni che saranno ora sviluppate
rivolgendo l'attenzione anche ai profili di carattere comparato maggiormente
emergenti.

3.1. Oltre I'equivalenza: la sostenibilita finanziaria del sistema

Il primo luogo su cui ¢ opportuno soffermarsi riguarda il rapporto tra criteri di
natura tecnico-scientifica e valutazioni di ordine economico che possono o devono
orientare le complesse decisioni da adottarsi in campo sanitario.

La pronuncia in commento, in questo senso, contiene un significativo punto
di svolta nel diritto farmaceutico. Per mezzo dell'interpretazione del diritto
europeo viene, infatti, sancita — senza prospettiva di ritorno —'avvenuta possibilita
di ampliare lo spettro delle valutazioni che conducono all'utilizzo off~label di un
medicinale. Come si ¢ avuto modo di accennare brevemente anche supra, infatti, in
origine (e non solo nel nostro ordinamento!?) la disciplina dell’'uso di un farmaco
in deroga alle indicazioni terapeutiche oggetto di autorizzazione era fondata
essenzialmente su criteri di carattere individuale. In altre parole, sulla base di
ragioni scientifiche assodate (ossia l'equivalenza terapeutica e l'efficacia), si
consentiva I'uso di un farmaco in via eccezionale al di fuori dell’autorizzazione, per
venire incontro a specifiche esigenze cliniche di un singolo paziente o di un gruppo
di pazienti!.

15 Per una completa disamina delle condizioni di utilizzo e di autorizzazione dei farmaci nel
sistema sanitario del Regno Unito v. E. Jackson, Law and the Regulation of Medicines, Oxford,
2012, passim.

16 A riguardo, ¢ significativo ricordare come, nel nostro ordinamento, la regolamentazione
dell'utilizzo a carico del SSN di un medicinale al di fuori delle indicazioni terapeutiche sia un
portato del caso del cd. multitrattamento Di Bella, in reazione al quale si adotto il d.1. n. 23 del
1998 (convertito con modificazioni dalla 1. n. 94 del 1998), il cui art. 3 regola 'uso off~label dei
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A riguardo, a sottolineare la portata innovativa della decisone in commento,
bisogna rammentare che, con un proprio precedente non troppo risalente, la Corte
di Giustizia aveva adottato una prospettiva del tutto differente rispetto a quella
tatta valere in questa sentenza. Nell’ambito di un ricorso per inadempimento
promosso contro la Polonia, 1 giudici di Lussemburgo hanno offerto
un’interpretazione del tutto differente all’art. 5 della direttiva 2001/83, norma
della quale si chiedeva un orientamento interpretativo anche nel caso pregiudiziale
oggetto della presente trattazione!”. Nonostante nella causa C-185/10 il focus della
questione riguardasse la possibilita escludere dall’autorizzazione all'immissione in
commercio medicinali che avessero gli stessi principi attivi, lo stesso dosaggio e la
stessa forma di altri farmaci gia autorizzati in Polonia, ma con un prezzo
competitivo rispetto a quello dei medicinali autorizzati, la CGUE ebbe modo di
affermare che la nozione di «esigenze speciali», presente nella direttiva, «si
riferisce unicamente a situazioni individuali giustificate da considerazioni mediche
e presuppone che il medicinale sia necessario per rispondere ai bisogni dei
pazienti» (par. 34). Ne segue che «Le considerazioni finanziarie non possono, di
per sé, condurre a riconoscere l'esistenza di siffatte esigenze speciali idonee a
giustificare 'applicazione della deroga prevista all’articolo 5, paragrafo 1, di detta
direttiva» (par 88). Secondo 1 giudici, dunque, la possibilita di consentire I'ingresso
in uno Stato membro di medicinali non autorizzati ma oggettivamente equivalenti
sotto il profilo terapeutico ad altri gia autorizzati non puo che avvenire per
soddistare speciali esigenze di carattere strettamente clinico e non per motivi di
natura finanziaria'®.

Anche se il caso polacco riguardava medicinali privi di AIC, seppur
equivalenti ad altri gia autorizzati, mentre la vicenda Avastin-Lucentis, come ¢
noto, riguarda due medicinali gia regolarmente autorizzati tanto dall’Agenzia
Europea dei Medicinali, quanto dall’AIFA, il punto che qui interessa sottolineare
concerne proprio I'esclusione, nel primo caso, dei motivi di carattere economico
che possono legittimare deroghe delle disposizioni sull’accesso ai farmaci. Nella
sentenza Novartis Farma, invece, la Corte di Glustizia apre espressamente anche a
questo tipo di valutazioni, se alcune condizioni risultano soddisfatte.

Le specificita di questo caso sembrano, infatti, aver aperto la strada anche
alla combinazione tra aspetti tecnico-scientifici e criteri economici che, lungi
dall'assumere una prevalenza assoluta nelle decisioni di carattere sanitario,
possono comunque orientare le valutazioni del decisori responsabili per
I'allocazione delle risorse nel SSN. In questo senso, la Corte di Giustizia pare

tarmaci (gia disciplinato dall’art. 1, co. 4, del d.1. n. 536 del 1996, convertito dalla legge n. 648
del 1996), in mancanza di valide alternative terapeutiche. Circa le problematicita piu risalenti
e attuali della definizione di valida alternativa terapeutica cfr., inter multis, M. Tomasi, I/ potere
legislativo e la giurisdizione di fronte al pluralismo delle domande di salute. Dal multitrattamento Di
Bella al caso Stamina, in L. Chiefti (a cura di), La medicina nei tribunali, Bari, 2016, 133 ss.

17 Corte di Giustizia dell'Unione Europea, causa C-185/10, Commissione europea c. Repubblica
di Polonia, sentenza del 29 marzo 2012, ECLI:EU:C:2012:181.

18 CGUE causa C-185/10, Commissione c. Polonia, par. 32-40.
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sostenere la prospettiva adottata dall’AIFA, in base alla quale la disponibilita di un
medicinale sostanzialmente equivalente pud consentire la sua rimborsabilita,
anche al di fuori delle indicazioni terapeutiche, qualora questo presenti un costo
per singola dose significativamente inferiore rispetto a quello del farmaco
autorizzato in via principale per il trattamento di una patologia (peraltro, piuttosto
diffusa)?®®.

L’uso off-label, in questa dinamica, consente di aprire la porta a molte piu
possibilita di cura, realizzando a pieno il significato che la Costituzione attribuisce
al diritto alla salute come interesse collettivo e permettendo la realizzazione di uno
degli obiettivi principali del nostro SSN. L’equilibrio della spesa farmaceutica ¢ da
leggersi, in questo caso, non tanto come una valutazione di carattere meramente
economico o ragionieristico sui possibili ricavi che spetterebbe al fondo sanitario
nazionale rimborsando il farmaco piu economico; 'apertura all’'uso off label di
Avastin, in questo caso, permette, al netto di ogni ulteriore valutazione, di curare
un maggior numero di pazienti con lo stesso livello di efficacia.

Giova, a tale proposito, 'orientamento espresso in sede cautelare dal
Consiglio di Stato, in occasione di una delle numerose declinazioni giurisdizionali
che la vicenda della sostituibilita dei due farmaci ha assunto. Il giudice
amministrativo, nel sottolineare la preminenza dell'interesse pubblico ad una
completa tutela del diritto alla salute, sottolined come i profili economici siano
tunzionali al raggiungimento delle finalita costituzionali, «ove si tenga presente
che la prestazione di un servizio pubblico, quale quello sanitario, inteso a tutelare
la salute quale fondamentale diritto dell'individuo e, insieme, fondamentale
interesse della collettivita (art. 32 Cost.), non pud prescindere, se non in
un’astratta, irrealistica e, ormali, inattuale considerazione dei valori costituzionali
in gioco, dai costi che quella stessa collettivita, statale o regionale, ¢ tenuta a
sostenere nel moderno Stato sociale di diritto e nell’attuale fase di grave crisi
economica, per una piu ampia e satisfattiva fruizione di tale servizio da parte di
tutti i cittadini, anche 1 meno abbienti, in nome e a tutela di un superiore principio
di eguaglianza sostanziale»®°.

19 La peculiarita del caso di specie, comunque, rappresenta un elemento molto significativo ai
fini del mutamento di prospettiva da parte della Corte di Giustizia. Come si ¢ gia ricordato
supra, infatti, le due case farmaceutiche produttrici di Avastin e Lucentis furono destinatarie,
nel 2014, di un provvedimento sanzionatorio da parte dell’ Autorita Garante della Concorrenza
e del Mercato, per aver consapevolmente occultato la tendenziale sostituibilita dei due
medicinali per la cura delle maculopatie e perché la Roche non aveva mai avviato le necessarie
procedure per estendere le indicazioni terapeutiche di Avastin, con un notevole danno
economico per il SSN. Il testo del provvedimento ¢ disponibile a questo indirizzo web:
www.biodiritto.org/index.php/novita/news/item/462-sanzione-amministrativa-per-la-roche-
e-novartis-per-violazione-delle-regole-sulla-concorrenza.

20 Consiglio di Stato, ord. n. 2021 del 2014, relativa al ricorso avverso I'impugnazione della
delibera n. 2352/2011 con cui la Giunta Regionale del Veneto aveva stabilito la temporanea
erogabilita del bevacizumab (Avastin) a carico del Servizio Sanitario Regionale (SSR) negli
ospedali della Regione per il trattamento dei casi di degenerazione maculare senile, a motivo
del minor costo di tale medicinale. In tale prospettiva cfr. P.I. D’Andrea, Dispensazione di
Jarmact “off~label” e contenimento della spesa farmaceutica, cit., 633.
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Tali considerazioni si prestano, in una prospettiva comparata, anche a
teconde riflessioni circa le difficolta che 1 sistemi sanitari di carattere
universalistico incontrano nel garantire il maggior numero di prestazioni sanitarie
possibili, in un contesto tecnico-scientifico sempre pitt complesso e in continua
evoluzione. Paradigmatica, a riguardo, oltre alla posizione della Polonia, cui si ¢
fatto cenno poco supra, ¢ la situazione del Regno Unito, ove le decisioni allocative
all'interno del National Healthcare Service sono sovente oggetto di ricorsi
giurisdizionali, proprio a motivo delle difficolta riscontrabili nell'individuare un
sostenibile punto di equilibrio tra specifiche esigenze cliniche dei pazienti,
avanzamento scientifico e tecnologico e limitatezza delle risorse economiche
disponibili?!.

3.2. 11 necessario rapporto tra valide alternative terapeutiche e criteri
economici

Il secondo ordine di considerazioni che la sentenza qui in commento consente di
sviluppare riguarda, ben oltre la dimensione nazionale e quella europea, la
delicatezza del rapporto tra valida alternativa terapeutica e altri criteri che
possono consentire I'autorizzazione all'immissione in commercio di un farmaco, il
suo impiego off-label o 1a sua rimborsabilita.

Prendendo le mosse dal limitato perimetro tracciato dal caso Novartis Farma,
possiamo evidenziare come la Corte di Giustizia, nell’aprire alla possibilita della
rimborsabilita off-label di Avastin per la cura delle maculopatie, muova dal
presupposto dell’avvenuta verifica della sostituibilita dei due farmaci. L'oggetto
della normativa interna, infatti, non viene messo in discussione; al contrario, esso
si da per assodato. E proprio tale profilo, tuttavia, a permettere di considerare
accettabili 1 criteri economici che orientano le condizioni stabilite dal diritto
italiano per I'impiego off~label del farmaco.

Si tratta di un profilo, non espressamente richiamato nella sentenza, su cui ¢
pero interessante softermarsi proprio nell’ottica delle possibili implicazioni che la
pronuncia in commento puo avere negli ordinamenti degli Stati membri e per
alcune pitu ampie valutazioni di carattere comparato. La rapidissima evoluzione che
caratterizza la scienza medica contemporanea rende decisamente difficile, per il
mondo del diritto, tenere il passo con gli avanzamenti che quotidianamente oftfrono
nuove possibilita di cura. La scienza, in questi termini, impone al diritto di
riprendere in considerazione 1 presupposti a partire dai quali sono state elaborate
determinate soluzioni e verificare se essi possano considerarsi ancora validi e
attuali. Al contempo, la stessa scienza medica ¢ sottoposta ad un continuo e
incessante procedimento di verificazione. Il metodo sperimentale, precondizione
necessaria anche al piu piccolo progresso, impone di tornare sui risultati delle

21 Su tale aspetto si tornera anche infra con ulteriori considerazioni. In argomento la
letteratura d’Oltremanica ¢ sterminata. A titolo esemplificativo si veda E. Jackson, Law and
the Regulation of Medicines, cit.; sia consentito inoltre rinviare a L. Busatta, La salute sostenibile,
Torino, 2018, in particolare 117 ss.
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ricerche (anche in ambito medico), soprattutto per verificarne gli effetti e I'efficacia.

A fronte di tale contesto, risulta evidente come, a livello giuridico, si renda
imprescindibile valutare il recepimento di clascun progresso scientifico con
cautela, soprattutto quando 1 beni giuridici coinvolti sono la salute e la sicurezza
delle persone. La disciplina del settore farmaceutico si rivela, in tal senso,
paradigmatica delle difficolta che un ordinamento giuridico pud incontrare. In
questa prospettiva, dunque, appare utile sottolineare come la portata innovativa
della sentenza della CGUE qui in commento offra alcuni interessanti spunti circa
il rapporto tra progresso scientifico e vincoli economici.

Come si ¢ detto, la possibilita di rimborsare nell’ambito del SSN, a
determinate condizioni, il farmaco meno costoso, anche se utilizzato al di fuori
delle indicazioni terapeutiche per le quali ¢ stato utilizzato, ¢ possibile solo poiché
ci si muove all'interno di un contesto scientifico definito. Il fatto che 1 due farmaci
abbiano un’equivalente efficacia terapeutica rappresenta, infatti, il punto di
partenza dal quale muove il legislatore italiano e su cui si fonda pure la questione
pregiudiziale. Solo all'interno di questo stretto perimetro, i cui confini sono
disegnati dalle scientific evidence, ¢ possibile sviluppare considerazioni e valutazioni
di natura economica per favorire un risparmio della spesa pubblica in campo
sanitario, con lo scopo di offrire una migliore e pitt ampia garanzia del diritto alla
salute delle persone. Peraltro, come evidenzia la stessa Corte di Giustizia, tale
sistema si regge proprio perché l'ordinamento italiano ha comunque sottoposto
I'impiego off-label di Avastin a un rigido procedimento di verifica per mezzo di
un’attivita di monitoraggio ben definita (paragrafi 84-86 della sentenza). Se cosi
non fosse, non si potrebbe neppure aprire il campo a considerazioni di carattere
economico.

Il concetto di valida alternativa terapeutica, in questi termini, si pone quale
soglia di ulteriori valutazioni, anche nell'ottica dell'interesse pubblico e della
collettivita. Qualora, invece, una valida alternativa terapeutica non sia disponibile,
ogni argomento di carattere economico svanisce, a fronte della indiscutibile
prevalenza della necessita di tutelare e promuovere il diritto alla salute delle
persone.

A riguardo, il settore farmaceutico, ancora una volta, oftre alcuni significativi
esempli, con ripercussioni di carattere globale, che dimostrano quanto sia difficile,
in concreto, realizzare tale principio e quanto sia arduo, per il diritto, individuare
criteri solidi per verificare 'esistenza di alternative terapeutiche e la loro validita.

Sotto un primo punto di vista, la recente vicenda del farmaco sofosbuvir che,
nel nostro ordinamento, come in altri, ha destato notevoli difficolta relative alla
sua accessibilita causata dall'oggettivita insostenibilita del prezzo stabilito dalla
casa produttrice Gilead, dimostra come — anche in assenza di valide alternative
terapeutiche — il fattore economico comunque possa influenzare le decisioni
pubbliche??. Come ¢ noto, moltissimi sistemi sanitarli si sono trovati

22 Sulla vicenda, oltre alla bibliografia indicata supra, nota 4, si veda anche C. Casonato, 1
Jarmacz, fra speculazioni e logiche costituzionali, in Rivista AIC, 4, 2017, in particolare 5 ss.; A.
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nell'impossibilita di garantire, almeno ad uno stadio iniziale, la disponibilita di tale
tarmaco, il cul costo per singolo paziente era di alcune decine di migliaia di euro?.
La vicenda, che ¢ stata in seguito superata grazie ad una contrattazione
decisamente pil sostenibile del prezzo del farmaco, dimostra che la realizzazione
del diritto alla salute, anche nel suo nucleo essenziale, richiede un impegno di
natura economica. Ne segue che, a fronte di costi insostenibili per farmaci pur
molto efficaci, viene messa in seria discussione la realizzazione del diritto primario
della persona e di finalita costituzionali.

Sotto un secondo, e diverso, punto di vista, alcune ulteriori riflessioni
possono essere mosse a partire dagli inganni che le intrinseche incertezze della
scienza possono tessere per il mondo del diritto. Il riferimento va a tutto quel
novero di interventi, normativi o giurisdizionali, rientranti sotto 'ombrello delle
cd. cure compassionevoli, che in anni recenti hanno interessato molti ordinamenti
occidentali?*.

In queste drammatiche vicende, la mancanza di un rimedio terapeutico
efficace o che scientificamente affidabile diviene il fattore di frizione tra diritto e
medicina: I'umana difficolta di arrendersi di fronte alla malattia spesso diviene
motore di ricerca di soluzioni non ancora approvate alla comunita scientifica o che
non abbiano ancora superato il necessario procedimento di sperimentazione o di
validazione clinica. In questi casi, spesso sulla spinta dell’emozione, singoli
pazienti hanno tentato attraverso la via giurisdizionale di “forzare” l'ordinato
circuito che antepone il raggiungimento della prova della validita scientifica di un
trattamento al suo riconoscimento da parte del diritto e, in particolare, alla sua
inclusione nel novero di cure accessibili e disponibili per il paziente (a carico dei

Cauduro, Diritto alla salute, attivita economica e servizio pubblico nella disciplina del farmaco, in La
Rivista del Gruppo di Pisa, 3, 2016.

23 Come ¢ noto, il caso del sofosbuvir in Italia ha sollevato un ampio dibattito, sollecitando
anche la presa di posizione del Comitato Nazionale per la Bioetica attraverso una mozione
intitolata Per una politica di accesso equo a_farmact innovativi ad alta efficacia per patologie gravi:
riduzione dei prexzi e contenimento det costi a carico del SSN e dei cittadini, del 23 febbraio 2017.
L’elevatissimo costo del farmaco ha, inoltre, sollevato il problema della sua disponibilita per i
pazienti anche in moltissimi altri ordinamenti, europei e non. In argomento si veda, ad
esempio, R. Victor, K. Lawrence, Betting on hepatitis C: how financial speculation in drug
development influences access to medicines, in BMJ, 354, 2016, 13718.

24 Per il nostro ordinamento sono emblematiche la vicenda della cd. Multiterapia Di Bella, che
sul fine degli anni Novanta ha coinvolto ogni livello istituzionale, e, pili recentemente,
I'intricato inseguirsi di provvedimenti giurisdizionali e interventi normativi in riferimento al
cd. caso Stamina. L’esperienza italiana non ¢ pero isolata. Nel Regno Unito, ad esempio, casi
anche molto recenti hanno dato prova delle difficolta che il rapporto tra scienza e diritto puo
incontrare nel momento in cui la medicina non sappia (ancora) offrire risposte certe (si pensi
alla drammaticita dei casi di Charlie Gard ed Alfie Evans). Cfr., inter multis, A. D’Aloia, I/ caso
Alfie Evans e la “fragile” potenza del diritto, in BioLaw Journal, 2, 2018, 1 ss.; AA. VV., Forum: il
caso di Alfie Evans, in BioLaw Journal, 2, 2018, 5 ss.; L. Violini, Sul caso di “Charlie Gard” e sul
compito arduo del giudice, Nota a High Court of Justice, Family division, 11 aprile 2017 (Regno
Unito di Gran Bretagna e Irlanda del Nord), in Quaderni costituzionali, 4, 2017, 944 ss. Per alcuni
riferimenti di carattere comparato, relativi soprattutto agli Stati Uniti, cfr. M. Tomasi, Il diritto
alla salute fra emozione e razionalitd. Le right to try laws negli Stati Uniti d’America, in Rivista
AIC, 4, 2016.
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rispettivi sistemi sanitari, oppure anche a pagamento).

In situazioni di questo genere, anche nel caso in cui sia il paziente a farsi
direttamente carico dei costi delle cure non validate alle quali chiede di avere
eccezionalmente accesso, si pongono significativi problemi di sostenibilita
economica di tali scelte. Spesso, infatti, la spinta irrazionale che genera tali
controversie va ben oltre il singolo caso e richiede molto frequentemente
interventi di sistema, mirati a garantire un livello minimo di eguaglianza tra i
pazienti con le medesime patologie in punto di accesso al trattamenti sanitari.
Anche qualora cio non avvenga, comunque il “peso” della decisione di ammettere
una persona ad un trattamento che non ha ancora terminato il procedimento di
validazione lascia nell'ordinamento un’impronta che difficilmente si cancella2.

Sotto questo punto di vista, dunque, la sentenza della Corte di Giustizia in
commento contiene un’importante indicazione, per ciascuno dei sistemi sanitari
degli Stati membri e per 1 giudici interni che potrebbero essere chiamati, anche in
casl differenti, a decidere sull’accesso off-label ai farmaci. La prova scientifica
dell’efficacia del trattamento, secondo quanto traspare dalle motivazioni dei giudici
di Lussemburgo, si pone quale presupposto necessario e irrinunciabile a partire dal
quale ¢ possibile muovere ogni considerazione. In altre parole, solo laddove sia
possibile riscontrare una base scientifica solida circa I'efficacia di un medicinale, si
potra consentire il suo impiego al di fuori delle indicazioni terapeutiche, purché
siano rispettate le dovute cautele. Queste ultime, come si ¢ gia visto, vengono
individuate nel necessario procedimento di monitoraggio che deve accompagnare
I'impiego del farmaco, anche a tutela della sicurezza dei pazienti.

4. Considerazioni conclusive: la rilevanza della sentenza in prospettiva
comparata

Rimangono, infine, da sviluppare alcune considerazioni conclusive circa I'impatto
che la sentenza potrebbe avere a livello interno e, in particolare, sulle decisioni
adottate nei singoli Stati membri sull’accesso ai farmaci off~label, anche per
trattamenti differenti da quelli oggetto del caso di specie.

In termini generali, va rilevato come il diritto dell'Unione europea, nel corso
degli anni, abbia saputo progressivamente permeare e influenzare le scelte
nazionali relative al diritto alla salute, pur in un ambito — quello relativo
all'organizzazione e alla gestione dei sistemi sanitari statali — che si sottrae alla
competenza dell’'UE?S. Il diritto dell'Unione, pur promuovendo il raggiungimento
di un alto livello di protezione della salute, fa salva la competenza degli Stati

25 Ad esempio, in termini di legittimazione delle scelte tecnico-scientifiche o politico-
giuridiche alla base delle decisioni pubbliche in campo sanitario che riguardino terapie
scientificamente controverse. In proposito cfr. N. Vettori, Sistema normativo “aperto”, rigore del
metodo scientifico e diritto alla salute: il difficile ruolo di mediazione delle istituzioni pubbliche (a
proposito del “caso Stamina”), in BioLaw Journal, 1, 2015, in particolare 83 ss.

26 Sul punto cfr. S. Penasa, Biodiritto e Unione Europea: primi spunti di riflessione, in BioLaw
Journal, 3, 2018, 73 ss.
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membri nell'organizzazione dei sistemi sanitari interni e nella disciplina
dell’accesso ai prodotti farmaceutici, anche al fine di salvaguardare I'equilibrio
economico-finanziario degli stessi?”. Tuttavia, cido non impedisce al diritto europeo
di esercitare la propria efficacia uniformizzante, nell'imporre il rispetto dei principi
derivanti dai trattati e dal diritto derivato.

Sebbene la sentenza in commento sia stata resa nell’'ambito di un
procedimento interno dai contorni ben definiti, dunque, non ¢ da escludersi che 1
principi in essa affermati possano, a cascata, essere ripresi anche in altri
ordinamenti, soprattutto in quelli caratterizzati da un sistema sanitario
universalistico come il nostro. In Inghilterra, ad esempio, negli ultimi anni ¢
andato consolidandosi un corposo filone giurisprudenziale relativo ai criteri di
ammissione o di esclusione di determinati pazienti dall’accesso a farmaci off-label,
oppure a condizioni diverse da quelle stabilite dalle competenti amministrazioni
sanitarie?s. Dopo una prima fase caratterizzata da un tendenziale approccio di self-
restraint da parte dei giudici di merito chiamati a valutare la legittimita delle
soluzioni elaborate dall’amministrazione sanitaria, lo scrutinio ha iniziato a
diventare progressivamente pill intenso, soprattutto in relazione ai difficili
bilanciamenti tra tutela della salute individuale (e, dunque, di efficacia del
trattamento anche per un singolo paziente) e complessivo equilibrio economico-
finanziario del sistema sanitario?.

In una sentenza di alcuni anni fa, relativa all’accesso ad un farmaco efficace
per la cura del cancro renale, ma molto costoso, la High Court ha, per esempio,
avuto modo di sottolineare come le valutazioni di carattere finanziario non possano
assumere un’assoluta prevalenza sulla decisione clinica, poiché deve essere tenuta
in debito conto anche la situazione soggettiva del paziente®®. Ancora, in un’altra
vicenda, quasi contemporanea alla precedente, 1 giudici inglesi ebbero modo di
pronunciarsi proprio sui criteri di accesso al farmaco Avastin, per un trattamento
oncologico, prima che esso venisse incluso tra 1 medicinali dispensati dal National
Healthcare Service. In quell’'occasione, la Corte evidenzid che, nelle decisioni
sull’ammissione o meno di un paziente a un trattamento non ancora ammesso al
finanziamento pubblico, le valutazioni economiche non possono travolgere in
termini assoluti quelle cliniche®!.

Nonostante la prospettiva di partenza sia diversa rispetto a quella della
Corte di Glustizia nel caso in commento, non ¢ da escludersi che, con riguardo a
simili procedimenti giurisdizionali I'eco della pronuncia europea possa farsi sentire

27 C-29/17, Novartis Farma, paragrafo 48, nel quale viene richiamato 'art. 168, par. 7 TFUE.
28 [n argomento si veda E. Jackson, Law and the Regulation of Medicines, cit.

29 Per alcune pili ampie considerazioni circa il judicial review per le questioni allocative in
campo sanitario nel sistema sanitario inglese cfr. J.A. King, The justiciability of resource
allocation, in Modern Law Review, 70(2), 2007, 197 ss.

30 R (Murphy) v. Salford Primary Care Trust [2008] EWHC 1908 (Admin), par. 6. Per ulteriori
approfondimenti sulla sentenza sia consentito rinviare a L. Busatta, La salute sostenibile, cit.,
121 ss.

31 R (on the application of Otley) v Barking and Dagenham NHS Primary Care Trust (2007 ]
EWHC 1927 (Admin).
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nelle Corti inglesi. Nei precedenti ora citati, il focus sulla sostenibilita economica
della terapia richiesta dai pazienti riguardava il potenziale impatto a carico della
collettivita della decisione amministrativa: ammettere un singolo paziente ad un
trattamento molto costoso implica, necessariamente, escludere altri, in un contesto
di risorse intrinsecamente scarse come ¢ un sistema sanitario universalistico.
D’altro canto, la portata della sentenza Novartis Farma potrebbe favorire uno
scrutinio ancor piu intenso sulle decisioni allocative in campo medico e, a
condizione che siano rispettati i dovuti canoni di sicurezza per i pazienti, anche ad
una maggiore elasticita nella prescrizione di farmaci off-label.

Proprio qualora il rapporto di costo-efticacia risulti positiva anche in termini
di risparmio su eventuali cure future, di prevenzione di comorbilita o di cronicita,
una valutazione di medio e lungo periodo sull’accesso ad una determinata terapia
tarmacologica potrebbe essere tavorevole non solo per il singolo paziente, ma per
la collettivita in generale.

Sulla base di queste considerazioni, dunque, l'ulteriore tassello del
complicato mosaico della vicenda Avastin-Lucentis rivela un significativo
potenziale, proprio per i diritti nazionali. Per effetto del dialogo tra giudici, Corte
costituzionale e legislatore, in una prospettiva strettamente interna, la vicenda ha
condotto ad una significativa modifica della disciplina italiana sull’accesso ai
tarmaci off~label, consentendo di includere nelle valutazioni pubbliche anche la
dimensione economico-finanziaria nell’'ottica della promozione della salute come
interesse della collettivita ad avere un sistema sanitario piu sostenibile e pil
efficace®?. Spostato sul piano del diritto europeo, il caso ha consentito di “attrarre”
in una dimensione sovrannazionale quella che pare essere una delle problematiche
pitt urgenti per gli odierni sistemi sanitari, consentendo di proiettare i relativi
effetti anche sulle decisioni interne dei singoli Stati membri.

32 In questa prospettiva anche L. Pace, I vincoli di spesa e le esigenze di bilancio nelle dinamiche
della spesa farmaceutica. Profili di costituzionalita, cit., 149.
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Il rispetto dei valori fondanti dell’'Unione e I'attivazione della
procedura di controllo alla luce delle recenti vicende di
Polonia e Ungheria

di Andrea Circolo

Abstract: The compliance with the founding values of the Union and the activation of
the monitoring mechanism in the light of the recent Polish and Hungarian affairs — The
recent internal affairs of Poland and Hungary recalled the attention about the respect of the
founding values of the Union, enshrined in Art. 2 TEU. The complexity of the sanctioning
procedure, set out in Art. 7 TEU - in particular, the unanimity required by the Treaties for
the suspension of the rights of the States liable for the violations - reopened the debate about
the actual effectiveness of the coercion means available for the Union in order to ensure that
the rules, once they have been breached, are (again) respected.

Keywords: IFounding values; Rule of law; Unanimity.

1. Premessa: i valori fondanti dell’'Unione.

Il rispetto dei valori fondamentali ¢ un canone indispensabile per la sopravvivenza
delle relazioni reciproche tra soggetti, in quanto rappresentano i presupposti e 1
limiti agli interessi dei singoli e dettano 1 confini positivi e negativi della liberta di
ognuno!. Il che rende subito chiaro perché, fin dai suoi albori, la Comunita, oggi
I"'Unione, abbia posto come leitmotiv al centro del processo di integrazione europea
I'osservanza di quei valori che ne configurano il «patrimonio morale e spirituale»?
e senza 1 quali viene meno la sua stessa ratio existendr. Ed € per questo che 1 suddetti
valori «non costituiscono mere enunciazioni ideali e politiche»® e che la loro
inosservanza determina conseguenze giuridiche, anche piu gravose di quelle
derivanti dalla violazione di un qualsiasi altro obbligo prescritto.

A tal proposito, la Corte di giustizia ha evidenziato che «ciascun Stato

! [Mluminante la ricostruzione storico-sociologica del concetto di valore di E. Levits, L’Union
européenne en tant que communauté de valeurs partagées — les conséquences juridiques des articles 2 et
7 du traité sur I’'Union européenne pour les Etats membres, in Liber Amicorum Antonio Tizzano. De
la Cour CECA a la Cour de I'Union: le long parcours de la justice européenne, Torino, 2018, 509:
«Tout acte de ’homme effectué de maniére consciente et ciblée est fondé sur des valeurs. En
d’autres termes, le but de tout acte humain comprend I'intention de réaliser une valeur. [...7]
La tentative de définir avec la précision requise la notion de valeurs en tant que catégorie
constitutive de la pensée et des actions humaines s’avere difficile. De nombreuses définitions
aboutissent a un constat tautologique. Dans la littérature scientifique, il en existe au moins
180 définitions».

2 Preambolo alla Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea.

3 R. Adam, A. Tizzano, Manuale di diritto dell’Unione europea, Torino, 2017, 375.
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membro condivide con tutti gli altri Stati, e riconosce che questi condividono con
esso, una serie di valori sui quali I'Unione si fonda. [[... ] Questa premessa implica
e giustifica l'esistenza della fiducia reciproca tra gli Stati membri quanto al
riconoscimento di tali valori e, dunque, al rispetto del diritto dell’'Unione che li
attua»*. Trattasi dunque di valori che rappresentano 1 pilastri dell'intera
architettura europeista; valori rintracciabili in altre organizzazioni internazionali
e nelle diverse esperienze costituzionali liberal-democratiche, e necessariamente
comuni a tutti 1 soggetti dell’'Unione (Stati, istituzioni e singoli). Anzi, questi valori
costituiscono il caposaldo «non solo dell’azione interna dell’'Unione, bensi anche
di quella esterna, con l'obiettivo di promuoverli nel resto del mondo»?.

Tali valori sono indicati nell’art. 2: «I’'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 1 diritti delle persone
appartenenti a minoranze. Questi valori sono comuni agli Stati membri in una
socleta caratterizzata dal pluralismo, dalla non discriminazione, dalla tolleranza,
dalla giustizia, dalla solidarieta e dalla parita tra donne e uomini».

Da una prima lettura della disposizione emerge che, mentre nella prima frase
dell’art. 2 TUE sono elencati i valori sui quali I'Unione si fonda, nella seconda ne
viene giustificata la scelta, mettendo in luce il carattere della comunanza e
chiarendo che essi sono essenziali per I'identificazione di un archetipo di “societa
europea”. La distinzione tra le due parti dell’articolo, pero, non si ferma qui. Gli
ulteriori valori indicati nella seconda frase, pur dotati di un peso specifico non
indifferente, limitano il proprio riferimento ai soli rapporti tra individui. Cio vale
a dire che I'art. 7 TUE, come si vedra, puo essere chiamato a difesa dei soli valori
selezionati nella prima frase.

L’attuale versione dell’art. 2 TUE é da attribuire al Trattato di Lisbona, che
ha ripreso l'art. 6 della versione consolidata di Nizza% ne ha modificato la
numerazione e ne ha integrato il contenuto con il riferimento ad altri principi
tondanti (e.g., la dignita umana) e ai valori ispiratori della societa europea, prima
assenti. La posizione privilegiata all'interno dei Trattati, seconda sola
all’atfermazione della parita giuridica tra TUE e TFUE, basta a richiamarne la
tondamentale rilevanza’.

Proprio la dignita umana ¢ il primo valore evocato dall’art. 2 TUE, cosi come
dall’art. 1 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione: la finalita perseguita ¢

+ Corte giust., parere 18-12-2014, 2/18, Adesione dell’Unione europea alla Convenzione europea
per la salvaguardia dei diritti dell"uomo e delle liberta fondamentali, punto 168; sent. 06-03-2018,
c-284/16, Achmea, punto 84; sul ruolo della Corte, v. S. F. Nicolosi, The contribution of the Court
of Justice to the codification of the founding values of the European Union, in 19 Rev. derecho com.
eur., 2015, 613.

5 G. Tesauro, Manuale di diritto dell’Unione europea, a cura di P. De Pasquale e I. Ferraro, VIII
ed., Napoli, 2018, 19.

6 A sua volta, la versione precedente a quella di Lisbona riprende l'art. -2 del “Trattato che
adotta una Costituzione per I'Europa”, il progetto di Costituzione fallito per la mancata ratifica
dei “franchi tiratori” Francia e Paesi Bassi.

7 In generale, v. L. Fumagalli, Commento all’art. 2 TUE, in A. Tizzano (a cura di), Trattati
dell’Unione europea, 11 ed., Milano, 2014, 11; W. Schroeder, The EU founding values:
constitutional character and legal implications, in European studies, 2016, 50; M. Messina (a cura
di), I valori fondanti dell’Unione europea a 60 anni dai trattati di Roma, Napoli, 2017.
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quella di collocare in questo modo la persona al centro del sistema dell’'Unione®. E
la scelta di enunciarlo in maniera autonoma, selezionato all'interno della categoria
dei diritti umani ai quali continua ad appartenere, ne sottolinea la portata
prodromica rispetto alla realizzazione di una comunita europea®.

L’art. 2 TUE fa poi riferimento alla liberta. Tale valore possiede una duplice
valenza, positiva e negativa, intrecciando profili sia sociali sia politici; ne consegue
che la sua rilevanza non puo limitarsi alle sole quattro liberta fondamentali che pur
caratterizzano il mercato unico europeo (liberta di circolazione delle merci, delle
persone, del servizi e deil capitali)!®, ma deve estendersi a concetti cari alla
tradizione democratica del vecchio continente (liberta personale, morale, religiosa,
di pensiero, di espressione, efc.)!!. A ben vedere, all'interno della disposizione, il
carattere polivalente della liberta costituisce 1l collante tra un valore
personalissimo come quello della dignita umana e i successivi valori passati in
rassegna dall'art. 2 TUE, di connotazione marcatamente politica, come la

8 Cosi, G. Tesauro, supra, 19; per approfondimento, v. S. M. Carbone, I diritti della persona tra
CEDU, diritto dell’Unione europea e ordinamenti nazionali, in Dir. Un. eur., 2013; sui diritti delle
minoranze, v. P. Fois, Sulle particolarita del diritto dell’Unione europea in tema di protezione delle
minoranze, in Scritti in onore di Giuseppe Tesauro, Napoli, 2014, 227.

9 A tal proposito, v. C. McCrudden, Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights,
in 19 European Journal of International Law, 2008, 683 e 684: «Human dignity has also been
incorporated judicially as a gemeral principle of European Community law, deriving from the
constitutional traditions common to Member States»; A. Pele, Dignidad humana y Derecho de la
Union Europea: Vida y biopolitica, in 8 Revista Direito e Prdxis, Rio de Janeiro, 2017: «La dignidad
humana aparece por tanto como un “valor comiin” fundamental a partir del cual se estructurarian ideal
y politicamente los Estados miembros de la Union». In generale, v. P. Mengozzi, La cooperazione
giudiziaria europea e il principio fondamentale di tutela della dignita wmana, in Studi
sull’integrazione europea, 2014, 225; in relazione alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione,
v. J. Jones, Human dignity in the EU Charter of fundamental rights and its interpretation before the
European Court of Justice, in 33 Liverpool Law Review, 281-300; nel diritto internazionale, v. P.
De Sena, Dignita umana in senso oggettivo e diritto internazionale, in 11 Diritti umani e diritto
internazionale, 2017, 573; con riferimento all'ordinamento italiano, v. F. M. Palombino,
L’argomento della “dignita umana” nella giurisprudenza italiana e U'incidenza della Carta di Nizza
sulla sua utilizzazione, in A. Abignente A., . Scamardella (a cura di), Dignita della persona,
Napoli, 20138, 205. Gia nel 1993, nelle sue conclusioni alla causa Konstantinidis c. Stadt Altensteig
¢ Landratsamt Calw (c-168/91), I'avv. gen Jacobs affermava che «& possibile far discendere
[...] dalle tradizioni costituzionali degli Stati membri [...7] I'esistenza di un principio secondo
il quale lo Stato deve rispettare non solo il benessere fisico della persona ma anche la sua
dignita» (punto 39).

10 Per una panoramica sul tema, v. R. Mastroianni, Diritti dell’uomo e liberta economiche
fondamentali nell’ ordinamento dell’Unione europea: nuovi equilibri?, in Dir. Un. eur., 2011, 319; L.
Daniele, Diritto del mercato unico europeo e dello spazio di liberta, sicurezza e giustizia, Milano
2016; A. Arena, F. Bestagno, G. Rossolillo, Mercato unico e liberta di circolazione nell’ Unione
europea, Torino, 2016.

11 Sul punto, L. Woods, Freedom of expression in the ouropean Union, in 12 European public law,
2006, 371; U. Villani, Osservazioni sulla tutela dei principi di liberta, democrazia, rispetto dei diritti
dell’uvomo e stato di diritto nell’Unione europea, in Studi sull’integrazione europea, 2007, 27; R.
Mokrosch, A. Regenbogen, Can values education promote cohesion in Europe?: considerations on the
example of the EU values of freedom, equality, solidarity and human dignity: in Common European
legal thinking: essays in honour of Albrecht Weber, 2015, 375; F. Emmert, C. Piché Carney, The
European Union Charter of Fundamental Rights vs. the Council of Europe Convention on Human
Rights and Fundamental Freedoms: a comparison, in 40 Fordham international law journal, 2017,
1047.
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democrazia, I'uguaglianza e lo Stato di diritto!2.

Con riferimento alla «democrazia», 1 Trattati pongono a fondamento
dell’'Unione tanto la democrazia rappresentativa quanto 1 principi democratici
affermati nel Titolo II del TUE!?. Sotto la spinta di questo valore, I'Unione ha
sensibilmente ridotto nel corso degli anni il deficit rappresentativo di cui ¢ stata
accusata fin dalla sua origine. Invero, il metodo intergovernativo ha gradualmente
ceduto il passo al metodo comunitario, che oggi costituisce la regola nel processo
legislativo-decisionale; tuttavia, il settore della politica estera e di sicurezza
comune, cosl come quello della politica di difesa, restano vincolati ad una logica di
mera collaborazione. A tal proposito, la Corte di giustizia ha pit volte rammentato
che «la partecipazione del Parlamento alla procedura legislativa ¢ il riflesso, sul
piano dell’'Unione, di un fondamentale principio di democrazia secondo il quale 1
popoli partecipano all’esercizio del potere per il tramite di un’assemblea
rappresentativa»!*. Cio vuol dire che nell'Unione europea I'esigenza democratica
non puo essere implementata solamente attraverso organi e meccanismi indiretti
di rappresentanza. Se ¢ vero, infatti, che 1 membri del Consiglio europeo e del
Consiglio sono eletti democraticamente neil rispettivi Stati membri e sono per
questo responsabili dinanzi ai loro Parlamenti nazionali e ai loro cittadini, ¢ altresi
vero che la democrazia diretta costituisce la massima fonte di legittimazione
democratica, che si realizza attraverso I'elezione diretta del Parlamento europeo,
il coinvolgimento dei Parlamenti nazionali nel processo decisionale!?, la
partecipazione dei cittadini degli Stati membri alla vita democratica dell'Unione!S,

12 Su ulteriori categorizzazioni dei valori di cui all’art. 2 TUE, si veda E. Cannizzaro, Il ruolo
della Corte di giustizia nella tutela dei valori dell’Unione europea, in Liber Amicorum Antonio
Tizzano. De la Cour CECA a la Cour de I’'Union: le long parcours de la justice européenne, Torino,
2018, 158: I'autore, pur riconoscendo la natura sommaria della formulazione, classifica 1 valori
in quelli che tutelano interessi collettivi (democrazia, Stato di diritto) e quelli che tutelano
interessi individuali (dignita umana, uguaglianza) che a loro volta si suddividono in valori di
carattere specifico (dignita) e di carattere generale (rispetto dei diritti umani).

13 Sul valore della democrazia all'interno dell’'Unione, v. M. Fragola, Tem: di diritto dell’Unione
europea: democrazia, governance e diritti dei singoli nell’Unione europea, Milano, 2015.

14 Corte giust., sent. 29-10-1980, ¢c-138/79, Roquette Fréres c. Consiglio, punto 33; sent. 29-10-
1980, ¢-189/79, Maizena c. Consiglio, punto 20; 11-06-1991, c-300/89, Commissione e
Parlamento c. Consiglio (Biossido di titanio), punto 20; 19-07-2012, ¢c-130/10, Parlamento c.
Consiglio, punto 81.

15 A tal proposito, v. il Protocollo (n. 2) sull’applicazione dei principi di sussidiarieta e di
proporzionalita, che procedimentalizza e regola il funzionamento dell'intervento dei
Parlamenti nazionali, ex ante ed ex post, nel processo decisionale dell’'Unione. Tale intervento
sirealizza solo nei settori dove all’'Unione non sia stata attribuita alcuna competenza esclusiva.
In dottrina, v. N. Lupo, Le molteplici funzioni dell’early warning system, alla luce del terzo
“cartellino giallo” sui lavoratori distaccati, in E. Triggiani, IF. Cherubini, I. Ingravallo, E. Nalin,
R. Virzo (a cura di), Dialoghi con Ugo Villanz, Bari, 2017, 583.

16 Ad es., attraverso l'istituto della petizione (art 11, par. 4 TFUE): un milione di cittadini
dell'Unione «che abbiano la cittadinanza di un numero significativo di Stati membri, possono
prendere I'iniziativa d’'invitare la Commissione europea, nell'ambito delle sue attribuzioni, a
presentare una proposta appropriata su materie in merito alle quali tali cittadini ritengono
necessario un atto giuridico dell’'Unione ai fini dell’attuazione dei trattati». In dottrina, v. G.
Porro, Democrazia diretta e Unione europea: il ruolo dell’iniziativa dei cittadini europei, in questa
Rivista, 4, 2014, 1585; G. Fiengo, Nuove forme di democrazia partecipativa in Europa: il
rafforzamento della dimensione regionale nel Trattato di Lisbona, in Scritti in onore di Giuseppe
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il ruolo dei partiti politici nella formazione di una coscienza civica europeal”.

Dopo il riferimento alla democrazia, la disposizione richiama
I'«uguaglianza». Sebbene il rimando non sia esplicito, ¢ evidente che per
uguaglianza debba intendersi sia quella formale che quella sostanziale. Mentre la
prima, strettamente legata al principio di legalita, ¢ promossa dall’applicazione
uniforme del diritto, la seconda rinvia al modello di welfare europeo. E vero che i
responsabili della politica sociale restano 1 governi nazionali; tuttavia, 'Unione
europea sostiene e integra tali programmi attraverso le sue politiche e 1 relativi
finanziamenti, intervenendo altresi nella regolazione di principio (come, ad es., per
1 servizi di interesse economico generale)!s.

Ancora, I'art. 2 TUE fa riferimento al principio dello «Stato di diritto», che
impone l'osservanza effettiva del diritto dell’'Unione a tutti i soggetti sottoposti al
suo cono d’ombra, vale a dire istituzioni e organi, Stati membri e singoli (persone
fisiche e giuridiche)!®. Oltre al principio di legalita stricto sensu, devono
ricomprendersi nella pit ampia nozione di Stato di diritto anche i corollari
dell'equo processo, dell'uguaglianza davanti alla legge, del ne bis in idem,
dell'indipendenza del potere giudiziario e dell’eftettivita del suo controllo.

La rule of law costituisce un cardine essenziale per gli ordinamenti
costituzionali di ispirazione liberal-democratica?®; a tal proposito, occorre
rammentare che 1 giudici di Lussemburgo hanno assimilato I'Unione a una vera e
propria «Unione di diritto»?!, riconoscendo che «né gli Stati membri né le

Tesauro, Napoli, 2014, 1663; K. Lenaerts, LU citizenship and democracy, in 7 New journal of
European criminal law, 2016, 164

17 R. Perrone, Rafforzamento identitario dei partiti politici europei e democrazia nell’Unione: quali
strumenti?, in Gtur. cost., 2017, 929.

18 Sul principio di uguaglianza nel diritto dell'Unione europea, v. G. Biagioni, I. Castangia, I/
principto di non discriminazione nel diritto dell’Unione europea, Napoli, 2011; sul concetto di
“diritto sociale europeo”, cfr. D. Gallo, I servizi di interesse economico generale: Stato, mercato e
welfare nel diritto dell’ Unione europea, Milano, 2010; P. De Pasquale, L’economia sociale di mercato
nell’Unione europea, in Scritti in onore di Giuseppe Tesauro, Napoli, 2014, 1643; FI.
Vandenbroucke, C. Barnard, G. De Baere, 4 European Social Union after the crisis, Cambridge,
2017. Recentemente, v. M. Ferrera, S puo costruire una Unione sociale europea?, in Quad. Cost.,
2018, 567; K. Pataut, Tours et détours de I’Europe sociale, in Rev. trim. dr. eur., 2018, 9.

19 Copiosa la dottrina in materia: ex multis, G. De Baere, J. Wouters (eds.), The Contribution of
International and Supranational Courts to the Rule of Law, Leuven, 2015; W. Schroeder (ed.),
Strengthening the rule of law in Europe: from a common concept to mechanisms of implementation,
Oxford, 2016; C. Closa, D. Kochenov (eds.), Reinforcing rule of law oversight in the European
Union, Cambridge, 2016; F. Casolari, Il rispetto della rule of law nell’ordinamento giuridico
dell’Unione europea: un dramma in due atti, in questa Rivista, 2016, 135; G. Caggiano, Dialogo
sullo Stato di diritto negli Stati membri dell’Unione europea, in E. Triggiani, . Cherubini, I.
Ingravallo, E. Nalin, R. Virzo (a cura di), Dialoghi con Ugo Villani, Bari, 2017, 513; J.
Schukking, Protection of human rights and the rule of law in FEurope: a shared responsibility, in 36
Netherlands quarterly of human rights, 2018, 152. V. anche le conclusioni del Consiglio e degli
Stati membri del 16-12-2014 sulla garanzia del rispetto dello Stato di diritto (16936/14): per un
commento, si veda O. Porchia, Le conclusioni del consiglio del 16 dicembre 2014 “Rafforzare lo
stato di diritto: un significativo risultato della Presidenza italiana”, in FEurojus.it.

20 Per la differenza e i rapporti tra il valore della democrazia e quello dello Stato di diritto, v.
E. Levits, ibidem, 517: «A4 la différence de la démocratie, qui dispose d’un concept central et visible,
IEtat de droit constitue une catégorie de structure complezxe».

21 ['espressione originaria prevedeva il termine «Comunita» anziché «Unione»; la nuova
perifrasi «Unione di diritto» & apparsa in concomitanza con I'entrata in vigore del Trattato di

Q



24

Andrea Circolo Saggi — DPCE online, 2019/1
ISSN: 2087-6677

istituzioni comunitarie sono sottratti al controllo della conformita dei loro
comportamenti alla carta costituzionale fondamentale costituita» dai Trattati®2.
Parimenti, «l'esistenza stessa di un controllo giurisdizionale effettivo, destinato ad
assicurare il rispetto delle disposizioni del diritto dell'Unione, ¢ inerente
all’esistenza di uno Stato di diritto»2?.

Ulteriormente, risulta imprescindibile il «rispetto dei diritti umani», che ha
trovato un ulteriore e specifico riconoscimento nell’art. 6 TUE. Sebbene gia
tutelati dalla Corte attraverso 1'escamotage dei principi generali?*, tale articolo ha
certamente rafforzato la giurisprudenza della Cvrza, da un lato attribuendo alla
Carta dei diritti fondamentali lo stesso valore giuridico dei Trattati e, dall’altro,
imponendo 1l rispetto dei diritti fondamentali dell'uomo, quali garantiti dalla
CEDU e dalle tradizioni costituzionali comuni. A tal proposito, va sottolineato che
mentre 'ambito di applicazione della CEDU ¢ limitato all’«attuazione del diritto
dell’'Unione» (art. 51, n. 1 CDFUE)?%, I'art. 2 TUE presenta una portata piti ampia,
giacché opera anche nelle situazioni cc.dd. puramente interne.

Suscita pit di una perplessita, invece, I'assenza del principio di solidarieta dal
novero dei valori fondamentali dell’'Unione di cui all’art. 2 TUE, sebbene sia
richiamato limitatamente ai rapporti tra individui. La questione non costituisce un
mero esercizio accademico, giacché, come si vedra, la procedura sanzionatoria di
cul all’art. 7 TUE pud essere attivata soltanto per la violazione dei valori

espressamente citati dall’art. 2 TUE?6. Peraltro, va ricordato che I'adesione dei

Lisbona. Quest'ultima & rinvenibile in: Corte giust., sent. 27-02-2018, c¢-64/16, Associa¢do
Sindical dos Juizes Portugueses, punto 31; sent. 25-06-2018, ¢-216/18, LM, punto 49.

22 Corte giust., sent. 23-04-1986, ¢-294/83, Les Verts c. Parlamento, punto 23.

25 Cosl, Corte giust., sent. 15-05-1986, c-222/84, Johnston, punti 18 e 19; sent. 15-10-1987,
222/86, Heylens ¢ a., punto 145 11-09-2008, da c-428/06 a c-434/06, UGT-Rioja ¢ a., punto 80;
sent. 06-10-2015, c-362/ 14, Schrems, punto 95.

24 (i3, in tempi risalenti, M. Melchior, I principi generali di diritto quale fondamento della
protexione dei diritti dell’'vomo nel quadro comunitario, in Europa e diritti umani, 1981, 45.

25 A tal riguardo, v. la celebre sentenza Corte giust., sent. 26-02-2013, c-617/10, Af/{erberg
Fransson.

26 Nonostante le conseguenze giuridiche derivanti dal mancato inserimento della solidarieta
nell’elenco di cui all’art. 2 TUE, é stato autorevolmente sostenuto che essa rientri tra i valori
che sostengono il modello di societa europea quale deriva dai Trattati. In tale ottica I'avvocato
generale Bot, nelle sue conclusioni alle cause c-648/15 e ¢-647/15, Repubblica slovacca e
Ungheria/Consiglio dell’Unione europea, ha insistito nell’affermare che la solidarieta costituisce
uno dei principi alla base della costruzione europea, ritenendo, fin dai primi punti, che i
presenti ricorsi offrissero I'occasione per ricordare che «la solidarieta costituisce al contempo
la ragion d’essere e la finalita del progetto europeo» (punto 17; cosl anche B. Favreau, La
Charte des droits fondamentauz: pourquoi et comment?, in La Charte des droits fondamentaux de
U’Union européenne apres le traité de Lisbonne, Bruxelles, 2010, 3). Nondimeno, l'incertezza
causata dalla polivalenza del principio ha incoraggiato I'assunzione, da parte di alcuni Stati
membri, di posizioni a favore di una solidarieta assunta liberamente e fondata unicamente su
impegni volontari. D’altronde, si spiegherebbe cosi I'assenza del principio di solidarieta dai
valori fondanti dell’'Unione elencati all’art. 2 TUE. Altrimenti, comportamenti in violazione
del principio di solidarieta avrebbero permesso 'attivazione della c.d. clausola di sospensione
e della relativa procedura ai sensi dell’art. 7 TUE, certamente piu gravosa di quella del ricorso
per inadempimento (R. Bieber, F. Maiani, Sans solidarité point d’Union européenne, Regards croisés
sur les crises de I'Union économique et monétaire et du Systéme européen commun d’asile, in Rev. trim.
dr. eur., 2012, 295). Per approfondimento sul carattere (pre)giuridico della solidarieta, sia
consentito rimandare a A. Circolo, Il principio di solidarietd tra impegno volontario e obbligo
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Paesi candidati ¢ subordinata al rispetto di suddetti valori?”.

Ancora, occorre chiedersi se 'ordine dall’art. 2 TUE sia stato scelto al fine
di determinare una scala gerarchica dei valori, rilevante ai fini di eventuali conflitti
applicativi. Certamente, non puo ignorarsi che l'art. 1 della Carta dei diritti
tondamentali attribuisca valore assoluto alla dignita umana, affermando che essa
va «tutelata e rispettata», in quanto «e¢ inviolabile»?8. Ad ogni modo, spetta alla
Corte individuare un equilibrio relazionale che risolva e prevenga eventuali
contrasti inter-valoriali, dal momento che, come ¢ noto, essa esercita una funzione
nomofilattica, assicurando «il rispetto del diritto nell'interpretazione e
nell’applicazione dei Trattati» (art. 19 TUE). Sembra, quindi, ragionevole ritenere
che la prevalenza di un valore rispetto ad un altro non puo essere definita
abstracto, ma deve determinarsi con specifico riferimento alle concrete situazioni
controverse, poiché il bilanciamento non va eftettuato tra 1 valori stessi, bensi tra
le regole giuridiche che di volta in volta li esprimono?®.

Pure va notato che talvolta i singoli valori sono definiti principi, senza pero
che tale differente denominazione incida sulla loro reciproca portata®°.

Resta da precisare che 1 valori fondanti dell'Unione, enunciati anche nei
considerando del Preambolo del TUE, in altre disposizioni dei Trattati e dai
Protocolli ad essi allegati, nonché dalla Carta dei diritti fondamentali e dalla
CEDU, non vanno confusi con 1 suoi obiettivi, che sono invece richiamati all’art. 3
TUE e guidano l'azione dell'Unione, distinguendola rispetto a quella di altre
organizzazioni internazionali®*'. Nondimeno, i valori fondanti e gli obiettivi
dell’Unione sono legati dal filo rosso dell’obiettivo dell'integrazione europea, ossia

guuridico. La pronuncia della Corte di giustizia (GS) nel caso Slovacchia e Ungheria c. Consiglio, in
questa Rivista online, 34, spec. 207-210.

27 Sul punto, cfr. O. Porchia, Le respect de | "Etat de droit dans les états membres: la complémentarité
des initiatives politiques et le role de la Cour de justice, in Liber Amicorum Antonio Tizzano. De la
Cour CECA a la Cour de I'Union: le long parcours de la justice européenne, Torino, 2018,770.
L’autrice riporta come ancora oggi paesi come la Bulgaria e la Romania siano sottoposti al
costante controllo del “Meccanismo di controllo e verifica” (MCV), istituito dalla
Commissione, dopo I'adesione dei due Paesi, come misura transitoria per aiutare gli stessi a
porre rimedio alle carenze riferibili alla lotta alla corruzione e alla criminalita organizzata.

28 A sostegno della preminenza assoluta della dignita umana, v. J. Bergmann, Werteordnung
und Menschenbild, in J. Bergmann (Hrsg.), Handlexicon der Europdischen Union, IV ed., Baden-
Baden, 2012, 1002.

29 Cfr. E. Levits, tbidem, 516.

30 Soprattutto nella lingua inglese, i termini «values» e «principles» vengono indistintamente
utilizzati e ritenuti intercambiabili. Il Trattato sull'Unione, all’art. 2 TEU, riporta il sostantivo
«values»; tuttavia, sui diversi siti web riconducibili al Parlamento europeo, e, in generale,
all'Unione europea, nonché nei lavori di autorevoli studiosi, € piti volte riscontrabile il termine
«principles» (ex multis, v. A. von Bogdandy, Founding Principles of LU Law: A Theoretical and
Doctrinal Sketch, in 16 European Law Journal, 2010, 95).

31 Tra gli obiettivi dell'Unione, la promozione della pace costituisce sicuramente uno dei
principali (art. 8, par. 1 TUE). A conferma di cio, nel 2012 I'Unione europea ha ricevuto il
premio Nobel per aver contribuito alla pace, alla riconciliazione, alla democrazia e ai diritti
umani in Europa. Il comitato norvegese per il premio ha motivato la sua decisione
sottolineando la funzione di stabilizzazione svolta dall’'UE nel trasformare la maggior parte
dell'Europa da un continente di guerra in un continente di pace. Per approfondimento, v.
L’Unione europea riceve il premio Nobel per la pace 2012, in europa.eu.
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dall’«unione sempre piu stretta tra i popoli dell’Europa»?®2.

2. La vicenda polacca e ungherese.

[ valori fondanti dell’'Unione sono stati messi seriamente a rischio dai recenti
avvicendamenti che hanno coinvolto e continuano a coinvolgere due Stati membri
dell’Unione, la Polonia®® e 'Ungheria®®.

32 Art. 1, par. 2 TUE; cosl, G. Tesauro, ibidem, 21.

33 1 Parlamento polacco ha approvato un pacchetto di quattro leggi di riforma del sistema
giudiziario. Il primo provvedimento ¢ un emendamento alla legge sul Consiglio nazionale della
magistratura (Krs), organo costituzionale che ha il compito di salvaguardare I'indipendenza
dei magistrati e dei giudici e (dei quali decreta nomine e promozioni). La nuova legge prevede
lo scioglimento del Consiglio e assegna al Parlamento, e non ai giudici stessi, il potere di
nomina di 15 dei suoi 25 membri. La seconda legge comporta diverse modifiche alle regole per
la nomina dei giudici della Corte suprema: i suoi membri potrebbero essere cosi prepensionati
forzatamente, lasciando in questo modo al Ministro della Giustizia il potere di decidere quali
possono invece restare. La terza misura riorganizza il lavoro delle Corti ordinarie. Cambiano
cosl le modalita di nomina dei Presidenti dei Tribunali distrettuali e delle Corti d’appello,
rendendo il Ministro della Giustizia il solo responsabile di tali decisioni; inoltre, la
discriminazione di genere derivante dall'introduzione di una differente eta pensionabile per i
magistrati donna (60 anni) e uomo (65 anni), in violazione dell’articolo 157 TFUE e della
direttiva 2006/ 54 sulla parita di trattamento fra uomini e donne in materia di occupazione e
impiego. A tal proposito, v. European Commission, European Commission launches infringement
against Poland over measures affecting the judiciary, Brussels, 29-07-2017; sulla questione ¢
intervenuto anche un parere della Commissione di Venezia, organo consultivo del Consiglio
d’Europa esperto di diritto costituzionale: v. Venice Commission, Poland should settle its
constitutional crisis by respecting judgements of its Constitutional Tribunal, Ret. DC 041(2016),
Venice, 11-03-2016; in dottrina, v. E. Cimiotta, La prima volta per la procedura di controllo sul
rispetto dei valori dell’Unione prevista dall’art. 7 TUE? Alcune implicazioni per l'integrazione
europea, in European Papers, 2016, 1253; S. Labayle, Respect des valeurs de I'Union européenne en
Pologne: premiere application du nouveau cadre pour renforcer [ "Etat de drott, in European Papers,
2016, 1283.

34+ Gli sviluppi della vicenda ungherese descrivono un grave deterioramento, nel corso degli
anni, dello Stato di diritto, della democrazia e dei diritti fondamentali: in particolare, appaiono
compromessi la liberta di espressione e il pluralismo dei media (v. la chiusura del giornale
Népszabadsdg); la liberta accademica (con la minaccia della chiusura dell’Universita
dell'Europa centrale di Budapest); 1 diritti umani dei migranti, dei richiedenti asilo e dei
rifugiati (nel 2016 il 91,54 % delle domande di asilo & stato respinto); la liberta di riunione e di
associazione e le restrizioni e gli ostacoli alle attivita delle organizzazioni della societa civile;
il diritto alla parita di trattamento, 1 diritti delle persone appartenenti a minoranze, compresi
gli ebrei e le persone LGBTI; i diritti dei rom (v. lo sgombero dei rom a Miskolc e la
segregazione dei bambini rom nell'istruzione); i diritti sociali; il funzionamento del sistema
costituzionale (specie I'indipendenza della magistratura e delle altre istituzioni; si pensi inoltre
alla possibilita di pronunciare una sentenza di condanna all’ergastolo ostativo e alla
sorveglianza di massa). Per una ricostruzione dettagliata, cfr. A. von Bogdandy, P. Sonnevend
(eds.), Constitutional Crisis in the European Constitutional Area: Theory, Law and Politics in
Hungary and Romania, Oxford, 20145 Z. Szente, Challenging the Basic Values: Problems with the
Rule of Law in Hungary and the Failure of the EU to Tackle them, in Jakab A., Kochenov D. (eds.),
The Enforcement of EU Law and Values: Ensuring Member States Compliance, London, 2017, 456;
A. Di Gregorio, L’Ungheria e i valori europei. Un matrimonio difficile, in questa Rivista online,
17-09-2018; i numerosi articoli, fin dal 2014, di G. Halmai su Verfassungsblog. In questo senso,
v. la pronuncia della Corte di giustizia nella causa Commaissione c. Ungheria (sent. 8-04-2014, c-
288/12): la grande sezione della Corte ha condannato 1'Ungheria per aver posto
anticipatamente fine al mandato dell’autorita di controllo per la protezione dei dati personali
in maniera ingiustificata. Ancora, v. le sentenze della Corte europea dei diritti dell'uomo: nel
ricorso Baka c. Ungheria (ric. 20261/2012, 23-06-2016) la Corte ha stabilito che I'Ungheria ha
violato il diritto a un giusto processo e la liberta di espressione di Andras Baka, ex presidente
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Piu precisamente, la messa in pericolo di alcuni di essi - quali la liberta,
I'uguaglianza, la democrazia, i diritti umani, lo Stato di diritto, la separazione dei
poteri, I'indipendenza della magistratura e pit in generale il libero funzionamento
del sistema costituzionale - ha richiesto l'intervento delle istituzioni europee
titolari dei poteri di controllo e supervisione sulla corretta applicazione del diritto
dell’Unione.

In relazione al caso polacco, ¢ stata la Commissione a giungere alla
conclusione che in Polonia esiste un chiaro rischio di grave violazione dei valori di
cul all'art. 2 TUE e ha proposto al Consiglio di adottare una decisione a norma
dell’art. 7, par. 1 TUE®?. La decisione della Commissione si ¢ inserita nell’'ambito
di una procedura di concertazione e di dialogo aperta con lo Stato polacco gia nel
2016, che, perod, non ha dato 1 suoi frutti®e.

Con riferimento alla situazione ungherese, invece, 'autore dell’attivazione
dell’art. 7 TUE ¢ stato il Parlamento europeo, che, con 448 voti favorevoli e 197
contrari, ha approvato la risoluzione che constata il rischio della messa in pericolo
dei valori fondamentali dell’Unione e sollecita il Consiglio ad intervenire a difesa
del funzionamento dell’'ordinamento costituzionale e dell'integrita del sistema
democratico in Ungheria®’.

della Corte suprema ungherese; nel caso Szabé e Vissy c. Ungheria (ric. 87188/14, 12-01-2016)
la Corte EDU ha stabilito che la normativa ungherese in materia di sorveglianza segreta
antiterrorismo, introdotta nel 2011, violava il diritto di rispettare la vita privata e familiare, il
domicilio e la corrispondenza; infine, nella causa Ilias e Ahmed c. Ungheria (ric. 47287/15, 14-
03-2017) la Corte ha riscontrato la violazione del diritto alla liberta e alla sicurezza, del diritto
di disporre di mezzi di ricorso efficaci per quanto concerne le condizioni nella zona di transito
di Roszke e del diritto di essere tutelati da trattamenti disumani e degradanti in relazione
all’espulsione dei richiedenti asilo verso la Serbia.

35 V. European Commission, Rule of Law: European Commission acts to defend judicial
independence in Poland, (COM (2017) 835), in europa.eu, Brussels, 20-12-2017.

36 Dal giugno 2016 la Commissione ha adottato tre raccomandazioni, nell’ottica dell’apertura
di un dialogo che potesse porre fine a tali violazioni in maniera informale, prima di avviare un
procedimento d’infrazione nei confronti della Polonia ai sensi dell’art. 258 TFUE, notificando
una lettera di messa in mora: per approfondimento, v. European Commission, Commission
adopts Rule of Law Opinion on the situation in Poland, in europa.eu, Brussels, 01-06-2016; Rule of
Law: Commission discusses latest developments and issues complementary Recommendation to Poland,
2017/146, in europa.eu, Brussels, 21-12-2016; European Commission acts to preserve the rule of law
in Poland, C(2017) 5320 final, in europa.eu, Brussels, 26-07-2017; European Commission launches
infringement against Poland over measures affecting the judiciary, in europa.eu, Brussels, 29-07-
2017. A tal proposito, v. . Di Dario, La tutela dei valori dell’'UE dopo la prima attivazione del
“nuovo quadro per rafforzare lo stato di diritto”, in Comun. Internaz., 2016, 203; N. Lazzerini, Less
1s more? Qualche rilievo sulla legittimitd e sul merito delle recenti iniziative delle istituzioni europee in
materia di salvaguardia dei valori fondanti dell’Unione, in Riv. dir. internaz., 2, 2016, 514.

37 Parlamento europeo, risoluzione su una proposta recante l'invito al Consiglio a constatare, a
norma dell’articolo 7, paragrafo 1, del Trattato sull’ Unione europea, ['esistenza di un evidente rischio
di violazione grave da parte dell’Ungheria dei valori su cut si_ fonda I'Unione (2017/2131(INL)),
Strasburgo, 12-09-2018 (conosciuto anche come “Rapporto Sargentini”, A8-2018-0250). In
precedenza, v. European Parliament, European Parliament resolution on the situation in Hungary
(2017/2656(RSP)), Strasbourg, 17-05-2017: nella suddetta risoluzione, dopo aver sollecitato
il governo di Budapest ad adottare immediatamente tutte le misure idonee a far rientrare la
minaccia ai valori fondamentali dell’'UE, il Parlamento europeo concludeva affermando di
essere del parere che «l'attuale situazione in Ungheria rappresenti un evidente rischio di
violazione grave dei valori di cui all’art. 2 TUE e, percio, giustifichi I'avvio della procedura
descritta all’art. 7, par. 1 TULE, incaricando, pertanto, la commissione per le liberta civili, la
giustizia e gli affari interni di avviare la procedura e di elaborare, a norma dell’art. 83 del
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I due casi appena riportati costituiscono le prime ipotesi di attivazione
tormale, nella storia dell’'Unione, della procedura, monitoria prima, sanzionatoria
poi, di cui all’art. 7 TUE, meccanismo destinato dai Trattati a protezione dei valori
sui cul si fonda I'Unione, elencati all’art. 2 TUE?S. La scarsa prassi in materia
induce pertanto ad analizzare “lo stato di salute” dell'istituto, alla luce delle sue
prime applicazioni e sulla base della criticita manifestate.

3. L’art. 7 TUE: il percorso storico.

Se ¢ vero che i valori passati in rassegna, sanciti dall’art. 2 TUE, risultano essere
1 valori ispiratori dell'intero disegno europeista fin dal principio, ¢ altrettanto vero
che la normativizzazione di una procedura ad hoc che permettesse ai Paesi membri
di sanzionare lo Stato reo di aver violato “le regole basilari del gioco” ha dovuto
attendere l'entrata in vigore del Trattato di Amsterdam (1999). Il ritardo
legislativo ¢ da imputare, pero, alle resistenze opposte dagli stessi Stati membri.
Infatti, la lacuna legis ¢ fuor di dubbio ideologica, e non tecnica, giacché la
motivazione principale si intreccia con quella dell'assenza di una norma
sull’espulsione di un Paese membro dall’'Unione®’, e, fino all’entrata in vigore del
Trattato di Lisbona (2009), sul recesso dalla stessa*. D’altronde, regolare la

regolamento del Parlamento europeo, una relazione specifica nell’'ottica di votare in Aula una
proposta motivata in cui si inviti il Consiglio ad agire ai sensi dell’articolo 7, par. 1, TUE».
Sulla legalita del voto del 12 settembre, v. C. Curti Gialdino, I/ Parlamento europeo attiva lart.
7, par. 1 TUE nei confronti dell’Ungheria: quando, per tutelare lo “Stato di diritto”, si viola la regola
di diritto, in federalismi.it, 19-09-2018: secondo I'autore, 'Ungheria potrebbe adire la Corte di
giustizia per I'annullamento della risoluzione approvata dal Parlamento a seguito della
violazione delle regole circa la modalita di votazione della plenaria e il calcolo dei voti espressi.
38 Sul tentativi pil risalenti di attivare I'art. 7 TUE, tuttavia non ultimati, v. R. Mastroianni,
Stato di diritto o ragion di Stato? La difficile rotta verso un controllo europeo del rispetto dei valor:
dell’Unione negli Stati membri, in E. Triggiani, I*. Cherubini, I. Ingravallo, E. Nalin, R. Virzo (a
cura di), Dialoghi con Ugo Villani, Bari, 2017, 605: nel caso dell’espulsione dei Rom dalla
Francia (risoluzione del Parlamento europeo del 06-09-2010 (2010/2842(RSP)); nel caso delle
dichiarazioni espresse dal primo ministro ungherese sulla pena di morte (risoluzione del
Parlamento europeo del 10-06-2015 sulla situazione in Ungheria (2015/2700(RSP)); ancora, nei
confronti dell’'Ungheria, con riferimento alle controverse riforme costituzionali promosse dal
governo (risoluzione del Parlamento europeo del 03-07-2013 sulla situazione dei diritti
fondamentali: norme e pratiche in Ungheria (in applicazione della risoluzione del Parlamento
europeo del 16-02-2012) (2012/2130(INI)). V. anche la risoluzione del Parlamento europeo
sullo Stato di diritto a Malta del 15-11-2017, (2017/2935(RSP)), con la quale gli
europarlamentari hanno richiesto alla Commissione di avviare con Malta un “dialogo sul
funzionamento dello Stato di diritto” con particolare riferimento alle azioni insufficienti contro
il riciclaggio di denaro e la corruzione e al programma di concessione della cittadinanza
dell'Unione a terzi (“Cittadinanza tramite investimento”).

39 Bastl pensare alle dichiarazioni, nel settembre 2016, dell’allora Presidente del Parlamento
europeo, Martin Schulz, che, pur ritenendo comprensibili le apprensioni del Ministro degli
Esteri lussemburghese Jean Asselborn, defini «un’enorme sciocchezza» la sua richiesta di
espulsione dell'Ungheria dall’'Unione per la questione del trattamento dei migranti alle
frontiere ungheresi.

40 In relazione alla membership nelle organizzazioni internazionali, pur essendo tutti e tre
riconducibili nel novero delle cause di perdita della qualita di membro di un’organizzazione, il
tenomeno della sospensione va distinto nettamente da quelli dell’espulsione e del recesso (la
cui ulteriore differenza rispetto ad entrambe ¢ da rinvenire nel soggetto dal quale viene
emanato l'atto della decisione): la definitivita degli effetti appartiene infatti solo a quest’ultime
due.
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possibilita di condannare uno Stato membro inottemperante, seppur col metodo
intergovernativo (che lascia ancora notevole margine di manovra alle singole
sovranita), appariva contraria allo “spirito dei Trattati” e foriera di rallentamenti
circa il processo di allargamento comunitario.

Il Trattato di Amsterdam, intervenendo sia sul TUE (art. 7) che sul TCE
(art. 309)*!, ha predisposto per la prima volta la c.d. clausola di sospensione. La
versione risalente?? della disposizione non ha conosciuto grosse correzioni
sostanziali nelle successive revisioni dei Trattati, se non per pura chiarezza
lessicale o nella numerazione degli articoli interessati (la quale ha vissuto una
continua risistemazione anche dopo Nizza e Lisbona); la modifica piu
considerevole rispetto alla versione di Amsterdam consiste certamente
nell'inserimento di una fase interlocutoria, tra la violazione e il sanzionamento,
previo accertamento definitivo, della stessa, nella quale il Consiglio, dopo aver
ascoltato le ragioni dello Stato membro in questione e avergli rivolto delle
raccomandazioni, constata, per il momento, I'esistenza del solo rischio che tali
violazioni siano effettive®?.

3.1. La procedura.

Attualmente, I'art. 7 TUE stabilisce che il Consiglio possa sospendere alcuni diritti
(compreso quello di voto in seno al Consiglio stesso) che i Trattati riconoscono a
tavore dello Stato membro in questione, senza che questo smetta di essere
vincolato dagli obblighi che derivano dai medesimi Trattati, dopo che le istituzioni
europee Incaricate abblano accertato, a piu riprese, la violazione dei valori
tondamentali di cui all’art. 2 TUE.

+1 S1 veda l'attuale art. 354 TFUE.

+2 a norma veniva predisposta inserendo, alla fine del Titolo I, I'articolo F.1.

# Cfr. G. Strozzi, R. Mastroianni, Diritto dell’Unione europea, VII ed., Torino, 2016, 52. Gli
autori ricordano che la procedura nasce nel 2003 ma prende le mosse dalla contestazione
rivolta informalmente all’Austria nel 2000, a causa della partecipazione alla compagine
governativa di un partito di estrema destra (FPO), di ispirazione ultranazionalista e xenofoba
(Affaire Haider); i governi degli (allora) altri quattordici Stati membri annunciarono di voler
adottare misure contro I’Austria (misure poi revocate a seguito di un rapporto di un Comitato
appositamente nominato che concluse per il sostanziale rispetto da parte di quel governo degli
impegni comunitari).

+ Sj riporta integralmente il testo dell’art. 7 TUE: «1) Su proposta motivata di un terzo degli
Stati membri, del Parlamento europeo o della Commissione europea, il Consiglio, deliberando
alla maggioranza dei quattro quinti dei suoi membri previa approvazione del Parlamento
europeo, puo constatare che esiste un evidente rischio di violazione grave da parte di uno Stato
membro dei valori di cui all’articolo 2. Prima di procedere a tale constatazione il Consiglio
ascolta lo Stato membro in questione e puo rivolgergli delle raccomandazioni, deliberando
secondo la stessa procedura. Il Consiglio verifica regolarmente se i motivi che hanno condotto
a tale constatazione permangono validi; 2) Il Consiglio europeo, deliberando all'unanimita su
proposta di un terzo degli Stati membri o della Commissione europea e previa approvazione
del Parlamento europeo, puo constatare l'esistenza di una violazione grave e persistente da
parte di uno Stato membro dei valori di cui all’articolo 2, dopo aver invitato tale Stato membro
a presentare osservazioni; 3) Qualora sia stata effettuata la constatazione di cui al paragrafo 2,
il Consiglio, deliberando a maggioranza qualificata, puo decidere di sospendere alcuni dei
diritti derivanti allo Stato membro in questione dall’applicazione dei trattati, compresi 1 diritti
di voto del rappresentante del governo di tale Stato membro in seno al Consiglio. Nell’agire
in tal senso, il Consiglio tiene conto delle possibili conseguenze di una siffatta sospensione sui
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La gravita e la complessita della procedura spingono a puntualizzare da
subito che essa ¢ operante solamente per comportamenti sistemici in violazione dei
valori fondanti dell’'Unione e non per incidenti wna tantum®. A tale riguardo,
autorevole dottrina ha messo in luce che I'art. 7 TUE costituisce la “nemesi” della
dottrina Solange e della teoria dei controlimiti; infatti, in questo caso ¢ I'Unione ad
ergersi a protezione dei valori che considera basilari e irrinunciabili*s.

Come detto, la disposizione ¢ rimasta pressoché inalterata in virtu della
prassi del tutto assente, almeno fino ai tempi piu recenti, segnale anche della
mancata volonta politica, da parte degli Stati membri, di attivare un meccanismo
sanzionatorio in prima persona’” in ragione della «sensibilita alla sovranita»*s.

Gli ostacoli maggiori all'utilizzo eftettivo ed efficace di quella che ¢ stata
definita, dall’ex Presidente della Commissione Juan Manuel Barroso, «l’opzione
nucleare»*® sembrano doversi individuare «tanto nella soglia di attivazione
richiesta quanto nelle complessita procedurali e nelle soglie di voto che ne hanno
reso impervia l'utilizzazione»®°. Invero, I'art. 7, par. 1 TUE richiede che vi sia la
maggioranza dei quattro quinti dei membri del Consiglio, su proposta motivata di
un terzo degli Stati membri, del Parlamento europeo o della Commissione e previa
approvazione del Parlamento europeo, per il solo accertamento di un «evidente
rischio di violazione grave»; mentre, nella seconda fase, quella della constatazione
«[dell’esistenza di una violazione grave e persistente», che puo successivamente
condurre all’adozione di sanzioni nei confronti dello Stato censurato, ¢ previsto

diritti e sugli obblighi delle persone fisiche e giuridiche. Lo Stato membro in questione
continua in ogni caso ad essere vincolato dagli obblighi che gli derivano dai trattati; 4) Il
Consiglio, deliberando a maggioranza qualificata, puo successivamente decidere di modificare
o revocare le misure adottate a norma del paragrafo 3, per rispondere ai cambiamenti nella
situazione che ha portato alla loro imposizione; 5) Le modalita di voto che, ai fini del presente
articolo, si applicano al Parlamento europeo, al Consiglio europeo e al Consiglio sono stabilite
nell’articolo 854 del trattato sul funzionamento dell’'Unione europea».

+5 Cosi, H. Labayle, Winter is coming: la Hongrie, la Pologne, I’'Union européenne et les valeurs de
létat de droit (premiére partie), in gdr-elsj.eu, 16-09-2018: «L’état des lieux opéré a l'occasion du
déclenchement de la procédure de Uarticle 7 permet d’opérer un double jugement: celui du caractere
“systémique” ou non de la violation qui est alléguée et d’écarter la these de “I'accident™; E. Cannizzaro,
ibidem, 162: «Nel caso dei diritti fondamentali tutelati nell’ordinamento dell’'Unione, lo
standard di protezione attiene a singole violazioni dei diritti; di converso, nel caso dei valori
tutelati dall’art. 2 TUE tale standard non viene applicato in un caso singolo; ché altrimenti si
giungerebbe alla paradossale conclusione che una violazione singola di uno dei diritti della
Carta valga ad accertare il mancato rispetto dei diritti fondamentali dell'Unione. Esso ha
invece la funzione di accertare deviazioni massicce e reiterate dei diritti fondamentali».

6 A. von Bogdandy, Reverse Solange - protecting the essence of fundamental rights against EU
Member States, in 49 C. Mkt. L. Rev., 2012, 489.

+7 Del resto, € cio che accade anche per la procedura di infrazione, dove la prassi applicativa
dell'art. 259 TFUE ¢ davvero povera: Corte giust., sent. 4-10-1979, c-141/78, Francia c. Regno
Unito; sent. 16-05-2000, c-388/95, Belgio ¢. Spagna; sent. 12-09-2006, c-145/04, Spagna c.
Regno Unito.

8 «Sensitivity about sovereignty»: Mattias Kumm in J.-W. Miiller, Safeguarding Democracy inside
the EU Brussels and the Future of Liberal Order, in Transatlantic Academy Paper Series,
Washington, 2013, 16.

9 J. M. Barroso, Discorso annuale sullo stato dell’Unione pronunciato al Parlamento europeo,
Strasburgo, 12-09-2012.

50 P. Mori, Verso i 60 anni dai Trattati di Roma, stato e prospettive dell’Unione europea, in A.
Tizzano (a cura di), Quaderni della rivista, Dir. Un. eur., Torino, 2016, 207.
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che il Consiglio europeo deliberi all'unanimita, su proposta di un terzo degli Stati
membri o della Commissione europea e previa approvazione del Parlamento
europeo. E infine il Consiglio, deliberando a maggioranza qualificata, a stabilire
quali diritti derivanti allo Stato membro in questione dall’applicazione dei Trattati
debbano essere sospesi qualora sia stata eftettuata la constatazione di cui al par. 2
dell’art. 7 TUE.

Dalla lettura della disposizione appare, icto oculz, una differenza rilevante tra
le prime due fasi. La constatazione dell’esistenza della violazione dei valori di cui
all’art. 2 TUE necessita, infatti, di un consenso ben diverso da quello utile ai fini
della constatazione del solo rischio della violazione stessa. L'unanimita richiesta
dall'art. 7 TUE all'interno del Consiglio europeo per certificare leffettiva
sussistenza della violazione e far si che il Consiglio possa comminare un’eventuale
sospensione dei diritti ai danni di uno Stato membro potrebbe non essere raggiunta
in virtu di un’alleanza di comodo tra quest’ultimo ed altri Stati accondiscendenti.
Si pensi proprio alla situazione della Polonia e dell'Ungheria, entrambe sotto la
lente d'ingrandimento della Commissione, le quali hanno rispolverato antiche
torme di collaborazione e di reciproco interesse tra 1 due Paesi, parti del “Gruppo
di Visegrad”s!. Sicché la regola dell'unanimita, nell'Europa a 28, costituisce un
intralcio apparentemente insuperabile.

Prima ancora che si manifestasse la crisi democratica in Polonia e in
Ungheria, la Commissione, per far fronte alle criticita sopra riscontrate, aveva gia
varato una nuova procedura di concertazione®®. Precisamente, l'obiettivo
principale della comunicazione denominata “nuovo quadro dell’'UE per rafforzare
lo Stato di diritto”®® ¢ quello di adottare «il potere leggero della persuasione
politica»®*. Cosi, utilizzando strumenti pit informali, come un dialogo costruttivo
tra lo Stato ritenuto reo e la Commissione, si cercherebbe di far rientrare la
minaccia ai valori di cui all’art. 2 TUE prima ancora che si verifichino le condizioni
per attivare i meccanismi previsti dall’art. 7 TUE (da qui I'etichetta di “procedura
pre-art. 7). Solo nell'ipotesi in cui la procedura non andasse a buon fine, tenuto
comunque conto della sua natura non vincolante, verrebbe ufficialmente

51 11 Gruppo di Visegrad, noto anche come Visegrad 4 o V4, ¢ un’alleanza di quattro paesi
dell’Europa centrale: Polonia, Repubblica Ceca, Slovacchia e Ungheria. Questo si & costituito
a seguito di un vertice dei capi di Stato e di governo di Cecoslovacchia, Ungheria e Polonia
tenutosi nella citta ungherese di Visegrad il 15 febbraio 1991. L'incontro si era svolto per
stabilire e rafforzare la cooperazione fra questi tre Stati (divenuti quattro il 1° gennaio
del 1993 con la divisione consensuale della Cecoslovacchia), allo scopo di promuovere
I'integrazione unitaria del gruppo nell’'Unione europea. L’alleanza potrebbe nuovamente
rafforzarsi, anche per mezzo della procedura di infrazione, attivata dalla Commissione proprio
ai danni di Polonia, Repubblica Ceca e Ungheria, per i mancati ricollocamenti dei migranti da
[talia e Grecia. Per approfondimenti sulla questione, v. European Commission, Relocation:
Commission launches infringement procedures against the Czech Republic, Hungary and Poland, in
europa.eu, Brussels, 14-06-2017.

52 La nuova procedura ¢ stata applicata per la prima volta nel 2016 proprio nei confronti dello
Stato polacco, colpevole, secondo la Commissione, di aver violato i principi dello Stato di
diritto attraverso la nuova normativa sulla Corte costituzionale.

35 Commissione europea, Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo e al Consiglio,
Un nuovo quadro dell’UE per rafforzare lo Stato di diritto, COM(2014) 158 final, Strasburgo, 11-
04-2014.

5+ Perifrasi fortunata di J. M. Barroso in P. Mori, zbidem, 207.
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tormalizzata I'attivazione degli strumenti di cui all'art. 7 TUE o, se del caso, all’art.
258 TFUE. Ad ogni modo, il dialogo innestato tra le parti potrebbe rivelarsi utile
per circostanziare la potenziale violazione, orientando in tal modo la scelta verso
la clausola di sospensione piuttosto che verso il ricorso per infrazione.

Peraltro, come gia ¢ stato evidenziato con riferimento alle prescrizioni
materiali a protezione dei diritti umani, anche le relative norme procedurali hanno
diversi ambiti di applicazione. Invero, la portata dell’art. 7 TUE ¢ piu estesa di
quella del ricorso per inadempimento, non essendo il primo limitato all’area del
diritto dell’'Unione. Difatti, alla luce di tale disposizione, 'Unione ha la facolta di
attivare la clausola di sospensione in caso di violazione dei suoi valori fondanti
anche in un settore di autonoma competenza di un Paese membro, purché questi
siano a serio rischio.

La procedura di concertazione ¢ stata, tuttavia, fortemente criticata per
I'assenza di una base giuridica all'interno dei Trattati, dal momento che trae
origine da un atto atipico quale una comunicazione della Commissione. Malgrado
ci0, una fase di concertazione, aperta prima della formale contestazione, puo essere
in grado di favorire un contraddittorio costruttivo tra le parti ed evitare
I'attivazione di uno strumento innegabilmente complesso come quello dell’art. 7
TUE. Pertanto, la soluzione piu convincente sembrerebbe I'inserimento nei
Trattati della suddetta procedura, come espediente diplomatico d’azione che,
attraverso il confronto, tenti di evitare un’escalation della situazione e allo stesso
tempo ne chiarisca i contorni.

Sulla stessa scia si ¢ posta 'approvazione, da parte del Parlamento europeo,
di una risoluzione recante raccomandazion: alla Commissione sull’istituzione di un
meccanismo dell’ UE in materia di democrazia, Stato di diritto e diritti fondamentali®®.
La risoluzione contiene un progetto di accordo inter-istituzionale, da concludersi
ai sensi dell’art. 295 TFUE, per il varo di procedure di monitoraggio a difesa della
democrazia, dello Stato di diritto e dei diritti fondamentali negli Stati membri (da
qui I'acronimo DSD), tra le quali la pubblicazione di un rapporto annuale sullo
stato dell’arte del rispetto di tali diritti.

Se, dunque, I'accordo ¢ diretto a favorire lo sviluppo di un fattore positivo
quale il dialogo interistituzionale, parte della dottrina ha giustamente osservato
come esso non sembra introdurre strumenti decisivi «per risolvere il difficile
problema delle garanzie del rispetto dei valori dell’'Unione da parte degli Stati
membri»?S. Il rischio ¢ quello di moltiplicare gli strumenti a tutela dei valori, il che
non sempre conduce ad una moltiplicazione del grado di tutela stessa, ma anzi
causa una sovrapposizione che produce unicamente incertezza.

3.2. Le sanzioni: quali diritti sospendibili.

Va pure rilevato che I'art. 7 TUE non prevede un’elencazione, né descrittiva, né
tassativa, del diritti potenzialmente sospesi, bensi utilizza una formula
onnicomprensiva che non lascia margine di apprezzamento, facendo riferimento a

55 Parlamento europeo, 10-10-2016, (2015/2254(INL)).
56 K. Cannizzaro, tbidem, 166.
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tutti quelli derivanti dall’applicazione dei Trattati. L'assenza di indicazioni
specifiche circa le sanzioni da infliggere ¢ chiaramente preordinata a calibrare la
punizione alla violazione commessa.

Un’eccezione importante, pero, ¢ stata fatta in sede di stesura dell’articolo
per «i diritti di voto del rappresentante del governo di tale Stato membro in seno
al Consiglio». Usando il termine «compresi», la norma intende evidenziare che la
sospensione ¢ in grado di essere cosi gravosa per il Paese condannato da relegarlo
ad una situazione di regulation without representation. Continuando «in ogni caso ad
essere vincolato dagli obblighi che gli derivano dai Trattati» (i primzs, la
partecipazione al bilancio dell’'Unione, art. 7, par. 3 TUE), infatti, lo Stato
interessato, pur impossibilitato ad esprimere la propria volonta all'interno del
Consiglio, organo di co-decisione legislativa (e non solo), si troverebbe sottoposto
anormative approvate e a politiche implementate nel corso della sospensione senza
il suo consenso. La norma non fa riferimento alla sospensione del diritto di voto in
capo al membri dell’altro organo dotato di potere decisionale, il Parlamento
europeo, giacché 1 parlamentari europel, evidentemente, rappresentano gli
interessi di tutti 1 cittadini dell'Unione. Tra l'altro, 1 membri del Parlamento
europeo eletti nello Stato membro accusato potrebbero non far parte tutti dello
stesso orientamento politico responsabile delle sistematiche violazioni all’art. 2
TUE. Sebbene il par. 4 dell'art. 7 TUE, in applicazione della clausola generale
rebus sic stantibus, metta in evidenza che «il Consiglio, deliberando a maggioranza
qualificata, pud successivamente decidere di modificare o revocare le misure
adottate [...] per rispondere ai cambiamenti nella situazione che ha portato alla
loro imposizione», la natura della sanzione, ancorché temporanea, appare
indubbiamente gravosa per il Paese soggetto ad essa.

E possibile poi immaginare che allo Stato colpevole della violazione sia
inflitta una sanzione, ovvero il pagamento di una somma forfettaria o di una
penalita, cosi come previsto all’esito finale di un ricorso per inadempimento (art.
260 TFUE)?". Inoltre, potrebbe essere sospeso, ad esempio, il diritto a ricevere
(parte dei) contributi dei fondi strutturali o la possibilita di ottenere finanziamenti
per progetti pubblici dalla BEI (Banca europea per gli investimenti)®s.

57 Cfr. K. L. Scheppele, What Can the European Commaission Do When Member States Violate Basic
Principles of the European Union? The Case for Systematic Infringement Actions, in ec.europa.eu,
2013; K. L. Scheppele, Enforcing the Basic Principles of EU Law through the Systemic Infringement
Procedure, in C. Closa, D. Kochenov (eds.), Reinforcing rule of law oversight in the European Union,
Cambridge, 2016, 105.

58 A tal proposito, si veda il Documento di riflessione sul futuro delle finanze dell’UE (Commissione
europea, 28-06-2017, COM(2017) 858); pili recentemente, v. la proposta di regolamento del
Parlamento europeo e del Consiglio sulla tutela del bilancio dell’Unione in caso di carenze
generalizzate riguardanti lo Stato di diritto negli Stati membri (COM (2018) 324,): «Come sancisce
la comunicazione della Commissione del febbraio 2018 “Un quadro finanziario pluriennale
nuovo e moderno per un’Unione europea in grado di realizzare efficientemente le sue priorita
p0st-2020”, I'Unione € una comunita di diritto e i suoi valori costituiscono la base stessa della
sua esistenza, permeandone l'intera struttura giuridica e istituzionale e tutte le politiche e i
programmi. Il rispetto di tali valori dev'essere pertanto garantito in tutte le politiche
dell'Unione, compreso il bilancio dellUE, nell'ambito del quale il rispetto dei valori
fondamentali ¢ un requisito essenziale per una gestione finanziaria sana e per finanziamenti
europel efficaci. Il rispetto dello Stato di diritto ¢ importante per 1 cittadini europei, nonché
per le iniziative imprenditoriali, I'innovazione e gli investimenti. L’economia europea prospera
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Potrebbero profilarsi altresi sanzioni che colpiscano in maniera ancora piu
diretta 1 cittadini: si pensi, sempre a titolo esemplificativo, ai diritti conferiti ad
ogni cittadino dell’'Unione dagli artt. 20-24 TFUE, cio¢ il diritto alla liberta di
circolazione e di soggiorno negli altri Stati membri; il diritto di essere tutelato, da
parte delle autorita diplomatiche e consolari di qualsiasi Stato membro, nel
territorio di un Paese terzo nel quale lo Stato membro di cui ha la cittadinanza non
¢ rappresentato; il diritto di elettorato attivo e passivo in uno Stato membro di cul
non é cittadino, ma in cui risiede, alle stesse condizioni dei cittadini di detto Stato,
nelle elezioni amministrative e parlamentarie europee.

Ulteriormente, la constatazione dell’esistenza di violazioni gravi e
persistenti ai valori fondanti potrebbe determinare la sospensione del meccanismo
del mandato d’arresto europeo. L’applicazione del MAE ¢ subordinata, infatti, alla
sussistenza della fiducia reciproca tra gli Stati membri, fiducia che verrebbe meno
alla luce di tali comportamenti®®.

Infine, va precisato che, poiché 1 Trattati disciplinano un ordinamento
giuridico autonomo che ha stabilito procedure proprie per far constatare e
reprimere le eventuali violazioni®, non ¢ possibile ricorrere all’autotutela®!, né,
tantomeno, gli Stati membri possono adottare contromisure implicanti la
violazione di norme o principi fondamentali dell'Unione per indurre gli altri Stati
al rispetto degli obblighi loro derivanti dai Trattati stessi, ivi compresi 1 valori
tondanti dell’'Unione, poiché tale rispetto non puo essere soggetto ad una
condizione di reciprocita. Nondimeno, nulla vieta ai singoli Paesi membri di
intervenire attraverso pressioni politiche o semplici contromisure economiche; sul
punto, resta dubbia I'eventualita che possa rientrare, tra le ritorsioni consentite, a
dispetto di quanto accade nel diritto internazionale nei confronti degli Stati terzi,
la chiusura di un’ambasciata.

Invero, come si ¢ gia avuto modo di constatare, nulla ¢ previsto per
I'eventualita in cul le violazioni si protraggano, nonostante siano gia state

al massimo laddove il quadro giuridico e istituzionale rispecchia appieno i valori comuni
dell’'Unione».

59 | principi della fiducia reciproca e del reciproco riconoscimento sono postulati essenziali sia
del titolo V della parte terza del TFUE relativo allo spazio di liberta, sicurezza e giustizia, sia
della decisione quadro 2002/584/GAI del Consiglio del 18 giugno 2002 (come modificata
dalla 2009/299/GALI del 26 febbraio 2009) relativa al mandato d’arresto europeo e alle procedure
di consegna tra Stati membri (v. considerando 6). Si rammenta che il principio del «reciproco» o
«mutuo riconoscimento» nasce nel contesto del mercato unico europeo con la storica sentenza
Cassis de Dijon, 20 febbraio 1979, 120/78, punto 14; a tal proposito, v. anche Corte giust. 3
maggio 2007, C-3038/05, Advocaten voor de Wereld, punto 28, sentenza pilota in tema di MAE;
I'avis della Corte del 18-12-2014, 2/18, relativo all’adesione dell’Unione europea alla CEDU,
punto 191; recentemente, Corte giust. 10 agosto 2017, C-270/17 PPU, Tupikas, punto 49; in
dottrina, v. H. Labayle, Faut-il faire confiance a la confidence mutuelle?, in Liber Amicorum Antonio
Tizzano, De la Cour CECA a la Cour de I’Union: le long parcours de la justice européenne, Torino,
2018, 472; K. Lenaerts, La vie apres l'avis: exploring the principle of mutual (yet not blind) trust, in
54 C. Mkt. L. Rev, 2017, 805.

60 Per questo motivo, non persuade l'ipotesi di un’espulsione di uno Stato membro senza
I'espressa previsione normativa all'interno dei Trattati: v. infra.

61 Diversamente dal diritto internazionale, nel quale l'autotutela costituisce una causa di
esclusione dell'illiceita: sul punto, v. B. Conforti, Diritto internazionale, X ed., Napoli, 2014,
397.



DPCE online, 2019/1 — Saggi Valori fondanti dell’Unione e procedura di controllo
ISSN: 2037-6677 alla luce delle recenti vicende di Polonia e Ungheria

applicate le sanzioni di cui all’art. 7 TUE. L’assenza di qualsiasi strumento
normativo, come la procedura di espulsione, dovuta anche alla complessita tecnica
dell’operazione, rischia concretamente di rimettere all'infinito la risoluzione della
controversia, rimessa al compromesso diplomatico e ai rapporti di forza.

4. Considerazioni conclusive sul futuro dei meccanismi a protezione dei
valori fondanti dell’'Unione.

Alla luce di quanto osservato, ¢ manifesto il sostanziale disallineamento tra i
recenti comportamenti in violazione dei valori in questione e le norme di diritto
dell’'Unione volte a tutelarli. Sul punto, autorevole dottrina ha giustamente
rilevato come l'attuale situazione di “non compliance’ sia riconducibile a fattori
diversi ma congiunti. Il “passato autoritario” delle nuove democrazie dell’est, quali
Polonia e Ungheria, ¢ sorretto infatti dalla debolezza dei criteri di Copenaghen e
dalla mancanza della loro applicazione anche dopo I'adesione, il che ha causato una
discrepanza tra le condizioni di adesione all'Unione e gli obblighi derivanti dalla
partecipazione®?.

Per far fronte alle criticita insite nel sistema predisposto dall’art. 7 TUE, una
prima soluzione sembra essere quella di modificare il quorum deliberativo. La
votazione all'unanimita, necessaria per la constatazione definitiva, da parte del
Consiglio europeo, dell’esistenza della violazione, momento giuridico che antecede
necessariamente la sospensione dei diritti da parte del Consiglio, potrebbe essere
sostituita con quella a maggioranza qualificata (come per I'adozione, la modifica o
la revoca delle sanzioni, ai sensi degli artt. 238, par. 3, lett. ) e 354 TFUE) o da
una votazione a maggioranza molto rafforzata (ad esempio, 1 quattro quinti, come
gia richiesto per la constatazione del solo rischio di violazione), cosi da evitare che
pochi Paesi membri possano tenere sotto scacco l'intero progetto europeista e
I'applicazione dei valori su cui esso si fonda.

Inoltre, non appare avventata la possibilita che la nuova procedura di
concertazione prevista dalla comunicazione della Commissione (“braccio
preventivo”) venga inserita nei Trattati, dandole cosi valore di normativa primaria.
Tale inserimento potrebbe fare il pari con l'eliminazione del passaggio del solo
accertamento del rischio della violazione dei valori fondamentali. Infatti, tale
procedura di avvertimento, che il par. 1 dell’art. 7 TUE aftida al Consiglio, ¢ stata
introdotta prima che fosse formalmente inaugurata la fase dialogico-informale e
costituisce un ultimo tentativo di raggiungere un compromesso intergovernativo,
qualora l'azione della Commissione fosse fallita. Tuttavia, sembra difficile
immaginare che il Consiglio possa convincere, attraverso le sue raccomandazioni,
lo Stato membro in questione ad astenersi da comportamenti che hanno catturato
I'attenzione delle istituzioni europee. Pertanto, sarebbe auspicabile che tale fase
tosse soppressa, dal momento che aggrava una procedura gia farraginosa.
Utilizzando la regola della maggioranza (qualificata o rafforzata) direttamente per
la constatazione della violazione da parte del Consiglio europeo (“braccio

62 G. Halmai, Second-grade constitutionalism? The cases of Hungary and Poland, in CSF - SSSUP
Working paper series, Pisa, 2017, 2.
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correttivo”), andrebbe cosi a snellirsi una procedura che attualmente si prospetta
diabolica. La disposizione, per la parte de qua, tornerebbe ad essere cosi quella della
versione di Amsterdam.

Tale modifica potrebbe non essere I'unica ad essere ponderata in sede di
revisione dei Trattati, dal momento che gli Stati potrebbero considerare
I'eventualita di inserire all'interno degli stessi una disposizione che regoli la
procedura di espulsione di uno Stato membro. Il giudizio circa il rispetto delle
condizioni per 'applicazione della disposizione, che troverebbe spazio nel TUE
immediatamente dopo quelle relativa all’adesione (art. 49 TUE) e al recesso (art.
50 TUE), potrebbe essere affidato alla Corte di giustizia, in seduta plenaria;
qualora, invece, dovesse prevalere ancora una volta il metodo intergovernativo, la
decisione sarebbe certamente affidata al Consiglio europeo, organo espressione
delle singole sovranita nazionali. Ma, se ¢ vero che gli Stati restano pur sempre «i
padroni dei Trattati»®, ¢ altrettanto vero che la circostanza dell’espulsione di uno
Stato membro risulterebbe contraria allo spirito degli stessi («un’unione sempre
pit stretta fra 1 popoli dell’Europa»®*). Quest’ultimo costituisce un limite
invalicabile non solo morale e politico, bensi anche giuridico, giacché insito nei
principi fondamentali dell'Unione e imprescindibile per I'esistenza stessa della
costruzione europeista. L'espulsione appare cosl contrastare con il “nucleo duro”
dei Trattati, ritenuto immodificabile persino in sede di revisione.

Autorevole dottrina ha poi proposto la creazione di un autonomo organo
indipendente deputato alla sola supervisione del rispetto dei valori di cui all’art. 2
TUES®. Si tratterebbe di una sorta di piccola Commissione (definita «Copenaghen
Commaission»), formata da eminenti personalita politiche, come ex Capi di Stato, ex
Presidenti di camere parlamentari, efc., e dotata di variegati poteri sanzionatori. La
scelta della composizione, che esclude personalita provenienti dal potere
giudiziario, rimanda, ancora una volta, la risoluzione della controversia ad un
meccanismo politico, con tutte le difficolta gia evidenziate. In questo senso, gia il
Trattato di Lisbona aveva abolito quella parte del primo paragrato dell’art. 7 «che
consentiva al Consiglio di chiedere a personalita indipendenti di presentare un
rapporto sulla situazione degli Stati membri “entro un termine ragionevole”, nulla
piu specificando, tra l'altro, sulle modalita di tale consultazione»®.

Va puntualizzato che le modifiche suggerite richiederebbero la ratifica di
ogni Paese membro conformemente alle rispettive norme costituzionali, ex art. 48
TFUE; ma l'unanimita dei consensi sembra costituire, allo stato, un ostacolo
insormontabile all’apertura di una nuova stagione di revisione dei Trattati. Per
questo motivo, alcuni autori, correggendo il tiro della proposta Copenaghen
Commassion, hanno suggerito l'istituzione di un comitato speciale, immaginato

63 La celebre espressione ¢ rinvenibile nei verdetti Maastricht (12-10-1993, 2 BVvR 2134/92 e 2
BvR 2159/92) e Lissabon (30-06-2009, 2 BVE 2/08) del Tribunale costituzionale tedesco.

6+ Preambolo ai Trattati.

65 J.-W. Miiller, Protecting the rule of law (and democracy!) in the European Union: the idea of a
Copenhagen Commaission, in C. Closa, D. Kochenov (eds.), Reinforcing rule of law oversight in the
European Union, Cambridge, 2016, 206; gia in Verfassungsblog: Protecting Democracy and the Rule
of Law inside the EU, or: Why Europe Needs a Copenhagen Commassion, 12-03-2013.

66 C. Sanna, zbidem, 73.
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come una costola della Commissione (ma indipendente dal punto di vista
amministrativo ed economico, sulla scia del OLAF) e definito «Systemic Deficiency
Commuttee»®. La tesi si prefigura affascinante, poiché supera I'impedimento della
procedura di revisione attraverso 'utilizzo della clausola di flessibilita di cui all’art.
352 TFUE, ritenendo che la protezione dei valori di cui all’art. 2 TUE rientri nel
campo di applicazione delle competenze dell’'Unione. Ciononostante, la proposta
non ¢ condivisibile, in quanto si tratterebbe di istituire non un semplice comitato,
bensi un organo di vigilanza con ampi poteri sullo status di un Paese, modifica
operabile solamente in sede di revisione.

Infine, ¢ stata prospettata la possibilita di esternalizzare I'aftidamento della
risoluzione di tali controversie ad un organo terzo ed imparziale al di fuori
dell’organizzazione istituzionale dell'Unione (ad es., la Commissione di Venezia).
Se questo scenario mette a tacere il rischio di strumentali persecuzioni politiche a
danno di alcuni Stati membri, in violazione del principio dell'uguaglianza degli
Stati (art. 4, par. 2 TUE), non si comprende come un’autorita esterna all’'Unione
possa imporre alle parti in causa le proprie conclusioni in maniera vincolante®s.

Preso atto delle criticita delle soluzioni riportate, 'ipotesi attualmente pit
praticabile sembra essere quella di continuare a promuovere un dialogo costruttivo
tra le parti, ricorrendo alla sospensione della partecipazione dello Stato membro
in questione al processo decisionale dell'Unione solo in extrema ratio. E sembra
utile ricorrere, quale misura intermedia, all'imposizione di sanzioni economiche ai
danni dello Stato violatore. In tale prospettiva, giacché il Consiglio ¢ in possesso
di un potere del tutto discrezionale nella scelta delle sanzioni da applicare, esso
potrebbe prendere a modello, mutatis mutandis, quanto prescritto dall’art. 260
TFUE. Sul punto, parte della dottrina ha giustamente precisato che la somma
torfettaria e la penalita (di mora) possono essere inflitte anche congiuntamente,
qualora la violazione sia considerata di una certa gravita®®. Anche perché la
seconda risulta pil incisiva, in quanto determina una somma da pagare per ogni
giorno di inadempimento, in questo caso fino al rientro della situazione di
emergenza.

Nondimeno, Tauspicio resta quello dell’abbandono del metodo
intergovernativo a favore della comunitarizzazione della procedura sanzionatoria
di cul all’art. 7 TUE. A tal proposito, ¢ possibile prospettare “due velocita” di
comunitarizzazione.

La prima prevede che la clausola di sospensione resti qual ¢, con I'aggiunta
del controllo giurisdizionale della Corte di giustizia anche sull’'opportunita di
attivare la procedura e sulla proporzionalita delle eventuali sanzioni. Come

67 A. von Bogdandy, C. Antpohler, M. loannidis, Protecting EU Values: Reverse Solange and the
Rule of Law Framework, in A. Jakab, D. Kochenov (eds.), The Enforcement of EU Law and Values:
Ensuring Member States” Compliance, Oxford, 2016, 218.

68 Con riferimento a cio e ad un possibile ruolo dell’Agenzia dell'Unione europea per i diritti
tondamentali (FRA), v. O. Porchia, ibidem, 2018, 779.

69 U. Villani, Istituzioni di diritto dell’Unione europea, V ed., Bari, 2017, pp. 352-354. Mentre la
somma forfettaria consiste nel pagamento di una somma di denaro fissa e una tantum, legata
all'inesecuzione della prima sentenza dichiarativa, la penalita di mora stabilisce una somma da
pagare per ogni giorno di inadempimento della seconda sentenza, quella “sulla violazione della
violazione”.
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osservato, la procedura di cui all’art. 7 TUE ¢ di natura esclusivamente politica e
gli atti emanati nel suo ambito sono suscettibili di sindacato giurisdizionale™ «per
quanto concerne il rispetto delle sole prescrizioni di carattere procedurale previste
dal suddetto articolo» (art. 269 TFUE). Allo stato la Corte, ad esempio, puo
sindacare la violazione del diritto alla difesa di uno Stato non invitato a presentare
osservazioni prima della definitiva constatazione dell’esistenza della violazione
grave e persistente dei valori fondanti ai sensi del par. 2 dell’art. 7 TUE"!; ma non
puo essere adita, qualora il principio di proporzionalita fosse calpestato dalla
decisione sanzionatoria del Consiglio, per far si che lo Stato destinatario della
stessa ne richieda I'annullamento ex art. 263 TFUE. D’altronde, gia il par. 3
dell’art. 7 TUE stabilisce che il Consiglio, nel sospendere i diritti riconosciuti dai
Trattati agli Stati membri, debba tener conto «delle possibili conseguenze di una
siffatta sospensione sui diritti e sugli obblighi delle persone fisiche e giuridiche».
Ma la formula «tener conto» fa trasparire il carattere imperfetto, o quantomeno
programmatico, della norma in questione™. Riconoscendo la giurisdizione della
Corte, eventuali sanzioni spropositate sarebbero cosi sottoposte al sindacato dei
giudici di Lussemburgo, che potrebbero valutarne la conformita a principi come
quello di leale collaborazione (art. 4, par. 3 TUE) e quello di proporzionalita (art.
5, parr. 1, 4 e 5 TUE). Proprio con riferimento a quest’ultimo, ad esempio, la Corte
potrebbe assicurarne il rispetto in rapporto a sanzioni che interessano
direttamente anche 1 cittadini, quali la limitazione delle liberta concesse dal
mercato unico agli Stati membri, vale a dire la libera circolazione dei lavoratori
(art. 45 ss. TFUE); la liberta di stabilimento (art. 49 ss. TFUE); la libera
prestazione di servizi (art. 56 ss. TFUE); la libera circolazione di capitali e
pagamenti (art. 63 ss. TFUE).

Tuttavia, quand’anche alla Corte fosse riconosciuta la possibilita di entrare
nel merito delle sanzioni, il suo giudizio dovrebbe comunque bilanciarsi con il
margine di discrezionalita riconosciuta in capo al Consiglio e al Consiglio europeo
nell’assunzione di tali decisioni. Queste coinvolgono valutazione di tipo politico
che la Corte puo difficilmente sindacare™.

Per questo motivo, un passo piu lungo (e convincente) nell’'ottica della
comunitarizzazione della procedura di sospensione sarebbe fatto qualora l'art. 7
TUE confluisca nel meccanismo che i Trattati gia destinano regolarmente a
protezione degli obblighi da esso derivanti, ovvero nella procedura di infrazione di
cul all’art. 258 e seguenti TFUE.

70 Cfr. D. Kochenov, Busting the myths nuclear: a commentary on Article 7 TEU, EUI Working
Paper, Florence, 2017, 6 e 7; S. Carrera, P. Bard, The European Parliament vote on Article 7 TEU
against the Hungarian government. Too late, too little, too political?, in ceps.eu, 14-09-2018.

71 Ancora, I'art. 7 TUE stabilisce che la proposta che da inizio alla procedura di sospensione
debba essere motivata. L’assenza o 'insufficienza della motivazione puo certamente costituire
una violazione censurabile dalla Corte ex art. 269 TFUE.

72 Al momento, la Corte puo sindacare solamente la totale assenza di valutazioni, da parte del
Consiglio, circa le ricadute delle sanzioni sui cittadini interessati: cio corrisponderebbe, infatti,
ad un’assenza di motivazione sull’adozione delle misure contestate, censurabile ai sensi
dell’art. 269 TFUE.

78 Contra, E. Cannizzaro, ibidem, 168.
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La proposta ha radici lontane e ben salde: gia il “Progetto Spinelli”7*, nel
1984, riconosceva, all’art. 44, la competenza della Corte a conoscere delle
violazioni gravi e persistenti alle disposizioni dei Trattati?.

In questa ipotesi la verifica del rispetto dei valori fondanti sarebbe sottratta
alla “giurisdizione politica” degli Stati membri per essere affidata, nella fase
precontenziosa, all’azione di vigilanza della Commissione, e, nella fase contenziosa,
alla Corte di giustizia. La fase “amministrativa” sarebbe preordinata a
circostanziare la violazione attraverso il dialogo tra le parti, mentre quella
giurisdizionale volta a convincere lo Stato in questione a porre fine alla stessa,
soprattutto attraverso l'utilizzo delle sanzioni economiche, come detto, gia
prescritte dall’art. 260 TFUE. Nell'ottica di un secondo binario, attivabile solo per
gravi, specifiche e sistemiche violazioni ai valori fondamentali, tale procedura
speciale dovrebbe mantenere il campo di applicazione pit ampio attualmente
proprio dell’art. 2 TUE, cosi da poter interferire, seppur solo in tali casi limitati ed
eccezionali, anche nelle situazioni puramente interne.

E si vero che, con specifico riferimento al rispetto dell'art. 2 TUE, un
meccanismo di questo tipo rischia di generare conflitti di competenza tra la
giurisdizione dell'Unione e quelle nazionali, «traditionellement jalouses de leur role de
gardien des valeurs fondamentales dans les systémes internes»™. E pertanto auspicabile,
anche in tale ottica, un dialogo costruttivo diretto a assicurare la salvaguardia dei
valori fondanti dell'Unione e, piti in generale, dello Stato di diritto.

7 Cfr. R. Mastroianni, zbidem, 2017, 597; B. Nascimbene, La violation grave des obligations
découlant du traité UE. Les limates de Uapplication de I'art. 7, in Liber Amicorum Antonio Tizzano.
De la Cour CECA a la Cour de I’'Union: le long parcours de la justice européenne, Torino, 2018, 678.
I1 “Progetto di Trattato sull'Unione europea”, elaborato da Altiero Spinelli in seno al “Club
del coccodrillo” e approvato dal Parlamento europeo il 14 febbraio 1984, si poneva I'obiettivo
ambizioso della creazione di uno Stato federale europeo. Il tentativo falll a causa
dell’'opposizione del Regno Unito, disponibile solamente alla realizzazione del mercato
Interno: corsl e ricorsi storicl.

75 IJart. 44 disponeva la sospensione del diritto di voto anche in seno al Consiglio europeo, a
dispetto dell’art. 7 TUE che si limita al solo Consiglio dei ministri dell’'Unione.

76 Q. Porchia, ibidem, 2018, 785-786. L’autrice, inoltre, auspica per una complementarieta
d’azione, politica e giurisdizionale, a tutela di valori come lo Stato di diritto. Su tutte, v. la saga
Taricco (Corte giust., sent. 08-09-2015, ¢-105/ 14 sent. 05-12-2017, c¢-42/17). Tali conflitti di
competenza rischiano di proporsi anche nell’eventualita in cui, aggirando I'attivazione della
procedura cui all’art. 7 TUE, la Commissione decida di attivare una procedura di infrazione
per contrastare le misure in questione, considerate causanti la violazione del principio di
effettivita della tutela giurisdizionale ai sensi degli artt. 19 TUE e 47 CDFUE (sulla
“costituzionalizzazione” di questa “prassi” e sulle ricadute sul meccanismo del rinvio
pregiudiziale, cfr. EE. Cannizzaro, ibidem, 167 e 168: «In tale prospettiva evolutiva, I'art. 2 TUE,
in combinazione con le regole sulla competenza della Corte di giustizia, realizzerebbe [...7 il
pit perfetto disegno del costituzionalismo contemporaneo, che assegna alla Corte suprema la
competenza ad arbitrare, sulla base del diritto, i conflitti politici fra gli attori costituzionali
dell’ordinamento»; Schrems, sopra citata, punto 95: «[...7 A tal riguardo, I'esistenza stessa di
un controllo giurisdizionale effettivo, destinato ad assicurare il rispetto delle disposizioni del
diritto dell’'Unione, é inerente all’esistenza di uno Stato di diritto».
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Relazioni ad extra e procedimento amministrativo comune
nell’esperienza spagnola. Un’affinita che non convince

di Vincenzo De Falco

Abstract: The relationships ad extra and the common procedure Act. A destabilizing
connection in Spanish administrative law — According to the reform approved in 2015,
administrative law is organized on the distinction among the relationships ad extra and ad
intra of the administrative power. In this approach, the first category concerns the juridical
relationship between public bodies and citizens, independently from the typology of public
power, even to legislative level. The work analyzes the main problems deriving from the new
idea of a common administrative procedure in Spain, a regional country with federalist
tendencies. The author faces the aspects related to the legislative competences between State
and Autonomous Community and the connections between the contents of the common
administrative procedure and the sectorial rules.

Keywords: Spanish administrative procedure Act, Constitution, legislative competences of
Autonomous Community, Rulemaking, Administrative rules.

1. La rilevanza costituzionale delle relazioni ad extra

La riforma amministrativa del 2015, delineata attraverso 'approvazione delle
leggi nn. 89 e 40, ¢ finalizzata ad incrementare la certezza giuridica, migliorare la
qualita delle norme, adattare il procedimento amministrativo alla nuova
digitalizzazione informatica, sviluppare I'economia del Paese, e dotare il sistema
giuridico interno di un diritto amministrativo sistematico, coerente ed ordinato.
La legge n. 39 contiene disposizioni che vanno al di la della struttura del
procedimento e comprende 1 procedimenti sanzionatori, la responsabilita delle
amministrazioni pubbliche, oltre alla tradizionale normativa sui requisiti di
validita ed efficacia degli atti amministrativi. Si spinge finanche a disciplinare
I'esercizio dell'iniziativa legislativa e del potere regolamentare. Le maggiori
innovazioni concernono il funzionamento elettronico della pubblica
amministrazione ed una nuova sistemazione della materia, attraverso la
riconduzione in un unico contesto normativo di disposizioni che nel passato erano
racchiuse in diverse fonti, tra cui 1 procedimenti esecutivi, la disciplina sull’accesso
elettronico nei servizi pubblici e la legge sui procedimenti normativi!. La diversa
legge n. 40 regola la composizione ed il funzionamento degli organi

! Lalegge 89/2015 integra e modifica molti aspetti della legge 30/1992, sul regime giuridico
delle amministrazioni pubbliche e sul procedimento comune, della legge 11/2007 sull’accesso
elettronico dei cittadini ai servizi pubblici e dellalegge 2/2011 in tema di economia sostenibile.

41



42

Vincenzo De Falco Saggi — DPCE online, 2019/1
ISSN: 2037-6677

amministrativi, alcuni aspetti relativi alla potesta sanzionatoria, alla responsabilita
patrimoniale, alla disciplina della firma elettronica dei pubblici ufficiali, alle
relazioni tra amministrazioni pubbliche.

Si tratta di due impianti normativi che si fondano su un’idea di base: il diritto
amministrativo spagnolo va riorganizzato attraverso la distinzione tra relazioni
ad extra e relazioni ad intra. La prima categoria ¢ caratterizzata dal rapporto
giuridico che intercorre tra pubblica amministrazione e cittadini e prescinde
totalmente dalla tipologia del potere esercitato. Il legislatore spagnolo vi fa
rientrare la disciplina della validita ed efficacia degli atti amministrativi, del
procedimento amministrativo comune, del procedimento sanzionatorio, della
responsabilita amministrativa, della partecipazione pubblica all'iniziativa
legislativa ed dell’esercizio della funzione normativa. La seconda tipologia
dovrebbe invece riguardare soltanto il funzionamento interno degli organi e le
relazioni tra amministrazioni pubbliche. L’azione amministrativa viene cosi
disciplinata in funzione della rilevanza interna od esterna degli eftetti determinati?.
Il procedimento amministrativo comune si amplia, rispetto all'impostazione
fornita dalla legge 30/1992, regola in modo differente il binomio uniformita-
specialita della materia, impone un modello di relazione tra potere pubblico e
societa che apre alla partecipazione finanche nel momento fondante dell’azione
amministrativa, quando cio¢ ¢ definito il contenuto direttivo del principio di
legalita, attraverso leggi e regolamenti.

Tra le due tipologie, ¢ la disciplina delle relazioni ad extra a suscitare
maggiore interesse. Le innovazioni in tema di amministrazione digitale, sulla
durata dei procedimenti, sulla figura del responsabile del procedimento, sulla
certificazione del silenzio assenso introducono meccanismi di semplificazione che
consentono di adattare i termini procedimentali alle specifiche esigenze istruttorie.
I1 pensiero giuridico spagnolo tuttavia ha fortemente criticato molti aspetti delle
nuove disposizioni, alcune per la scarsa efficacia delle soluzioni adottate, altre in
considerazione che la sistemazione annunciata ¢ apparsa piuttosto carente, o per
quanto concerne la contraddittorieta tra alcune disposizioni, o per l'eccessiva
rilevanza conferita alla dimensione economica del procedimento?®.

2 E. Gamero Casado, La estructura de la legislacién sobre procedimiento administrativo comiin y
régimen juridico bdsico del sector publico y criterios de aplicacion, en E. Gamero Casado (dir.)
T'ratado de Procedimiento Administrativo Comiin y Régimen Juridico Bdsico del Sector Puiblico,
Valencia, Tomo [, 2017, 192 ss. J. Barnés, La Ley 39/2015, de procedimiento administrativo, desde
una perspectiva historica y comparada, in C.I. Velasco Ruiz (dir.), Reflexiones sobre la reforma
admanistrativa de 2015. Andlisis critico de las Leyes de Procedimiento Administrativo Comiin y de
Régimen Juridico del Sector Piiblico, Madrid, 2017, 77 ss.

3 G. Fernandez Farreres, El procedimiento administrativo comin en la Ley 39/2015, de 1 de octubre:
novedades y algunas cuestiones problemdticas, in Cuadernos de Derecho Local, n. 41/2016, 14 ss.;
J.L. Martinez Lépez-Muifiiz, El Contexto y los principios inspiratores de las leyes 39 y 420 /2015, in
C.L. Velasco Rico (dir.), Reflexiones sobre la reforma administrativa de 2015, cit., 18 ss., che parla
di una disciplina inappropriata e contraddittoria. Cierco Seira critica la disciplina sul certificato
di avvenuta maturazione del silenzio assenso poiché il documento va emesso d’ufficio e si tratta
di un’ipotesi che ritiene difficilmente verificabile C. Cierco Seira, El “nuevo” procedimiento
admanistrativo comiin, in C.I. Velasco Ruiz (dir.), Reflexiones sobre la Reforma Administrativa de
2015, cit., 114.
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L’osservatore esterno resta perd particolarmente attratto dall'idea di
procedimento comune che lintero impianto normativo tenta di affermare
nell'ordinamento giuridico spagnolo, regionale, difterenziato ed a tendenze
tederaliste. Nel panorama comparatistico la disciplina unitaria dei procedimenti
relativi alle funzioni di rulemaking ed adjudication trova un importante precedente
nell’ ddmainistrative procedure Act americano del 1946. La legge statunitense siradica
pero in un’organizzazione amministrativa centrata sul ruolo delle agenzie ed in un
contesto teorico totalmente differente, che si fonda sulla tipologia del potere
esercitato e non sulla rilevanza esterna dell’azione amministrativa. Basti pensare
che anche il procedimento per la formazione delle regole sul funzionamento
interno delle agenzie americane ¢ trasparente e sottoposto ad un’istruttoria aperta.

La distinzione tra relazioni ad extra e relazioni ad intra richiama anche I'idea
della differenziazione italiana tra norme di azione e norme di relazione, affermata
per lo pitt sul piano puramente teorico. Di norma infatti le disposizioni che
regolano l'esercizio di un potere determinano le condizioni di legittimita della
tunzione e riguardano necessariamente anche le relazioni giuridiche
intersoggettive. Allo stesso modo le regole che concernono un rapporto
intersoggettivo interessano anche i poteri attribuiti alle parti della relazione
giuridica. Si tratta di profili spesso indiscindibili.

L’innovazione nell’ordinamento spagnolo procede oltre, e giunge ad
unificare il procedimento amministrativo con quello legislativo sotto I'egida di
identici principi. L'impostazione suscita numerose perplessita, sia a livello teorico
che applicativo, con evidenti ricadute sulle questioni relative al riparto di
competenze tra Stato centrale e Comunita autonome, in particolare quando il
potere esercitato non ¢ propriamente amministrativo ma ¢ riconducibile
all’esercizio della funzione normativa®* o quando occorra modulare i contenuti del
procedimento amministrativo comune con le discipline speciali, molte delle quali
restano attratte alla competenza regionale per effetto della materia trattata®. Si ha
la sensazione quindi che la distinzione tra le due tipologie di relazioni abbia per lo
pit fuorviato il legislatore spagnolo, ed indotto ad affermare l'idea di un
procedimento amministrativo comune che in molte parti condiziona l'esercizio del
potere legislativo delle Comunita autonome, senza fornire quell’equilibrio che la
Costituzione richiede tra I'unitarieta della disciplina statale e la specialita delle
materie riservate alla competenza regionale.

+ J.L.. Martinez Lépez-Muiiz, X., La elaboracion de los reglamentos, in I. Lépez Menudo (dir.),
Innovaciones en el procedimiento administrativo comiiny el régimen juridico del sector piiblico, Sevilla,
2016, 320. L. Casado Casado, La incidencia de la ley del Procedimiento administrativo Comiin de
las Admainistraciones Publicas sobre la potestad normativa local,in R.V.A.P.n. 107, 2017, 87 ss.; M.
Corretja, Régimen juridico de las Administraciones piiblicas en clave competencial, in M. Joaquin
Tornos (coord.), Estudios sobre las leyes 89/2015 del procedimiento administrativo comiin de las
administraciones piblicas y 40/2015 del régimen juridico del sector pitblico, Barcelona, 2017, 61 ss.
5 C. Prieto Romero, El nuevo procedimiento para la iniciativa legislativa y el ejercicio de la potestad
reglamentaria, in Revista de Administracion Piblica, n. 201/2016, 348. F. Lépez Menudo,
Significacion de los conceptos de procedimiento comiin y de régimen juridico. Razones y sinrazones de
la reforma, in F. Lépez Menudo (dir.) Innovaciones en el procedimiento administrativo comiin y el
régimen juridico del sector puiblico, cit., 13 ss.
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2. L’incerta tradizione giuridica

Sebbene nel preambolo della legge 39/2015 sirilevi che la distinzione tra relazioni
ad extra e relazioni ad intra appaia collegata alla tradizione giuridica spagnola, e ad
una consolidata idea di procedimento amministrativo comune, ci sembra che le
cose non stiano proprio cosl. L’attenta osservazione dell’evoluzione normativa
avvenuta in Spagna non mostra una consolidata tradizione giuridica, quanto
piuttosto un alternarsi di impostazioni difterenti.

L’assenza delle condizioni che avevano indotto in Francia il Conseil d’Etat ad
assumere un ruolo principale nell’elaborazione dei principali istituti di diritto
amministrativo, in Spagna ha notevolmente ritardato l'affermazione della
giurisdizione amministrativa” e la contestuale sottoposizione dell’azione
amministrativa al controllo giurisdizionale. Nello stesso tempo una consistente
componente ideologica della dottrina spagnola si era per molto tempo opposta
all'istituzione di un controllo giurisdizionale che fosse libero da condizionamenti
da parte delle strutture amministrative®. La prima legge sul procedimento
amministrativo del 19 ottobre 1889 s’inserisce in un contesto organizzativo
caratterizzato da un’amministrazione forte, a struttura piramidale e fortemente
gerarchica®, ma dove mancavano consolidati principi giurisprudenziali. L'impianto
normativo viene pensato in termini di composizione coordinata tra le disposizioni
della legge generale ed 1 regolamenti ministeriali che avrebbero adattato le
previsioni legislative alle esigenze espresse dalle specifiche competenze. Ci
sarebbero stati in tal modo procedimenti differenziati per ciascun ramo
dell’'amministrazione statale o in relazione a specifiche funzioni svolte all'interno
dei ministeri, nel tentativo di coniugare I'unita delle fasi procedimentali con la
diversita che caratterizzava i compiti delle singole amministrazioni statali.

Quest’esperimento falll proprio per eftetto dell'errato equilibrio tra
uniformita e diversita impostato nella legge del 1889, che aveva demandato lo
sviluppo organico della disciplina ai regolamenti attuativi che ogni struttura
ministeriale avrebbe dovuto adottare, e senza le quali l'intera disciplina non
avrebbe potuto trovare alcuna applicazione!®. L'esecutivo avrebbe cioe dovuto, in
sostanza condividere con il Parlamento l'idea di limitazione dell’esercizio del
proprio potere amministrativo, il principio di legalita avrebbe dovuto trovare
attuazione ad opera delle stesse amministrazioni che sarebbero state le dirette
destinatarie della limitazione dell’esercizio del proprio potere, che ¢ insita nel
concetto stesso di procedimento amministrativo!!.

6 Cosl J. Barnés, La Ley 39/2015, de procedimiento administrativo, desde una perspectiva histérica
y comparada, cit. 65. L’autore segnala che le leggi del 2015 partono da una premessa falsa sia
dal punto di vista storico-comparato che dal punto di vista dottrinale e pratico: cioe la
distinzione tra sfera interna e sfera esterna, tra organizzazione e procedimento in cui la sfera
interna si identifica con I'organizzazione e quella esterna con il procedimento.

7 F. Garrido Farra, Tratado de derecho administrativo, vol. I, Madrid 1985, 408 ss.

8J.A. Santamaria Pastor, Principios de Derecho Aministrativo General, 11, Madrid 2009, 31.

9 J. Gonzlez Pérez, La justicia administrativa en Espaiia, in RAP, n 6, 1951, 163-176; A. Nieto
Garcla, Los origines de lo contencioso-administrativo en Espafia, in RAP, n. 50, 1966, 27-50.

10 J. Gonzélez Pérez, El procedimiento administrativo, Madrid 1964, 85 ss.

11 Ogni amministrazione statale si ¢ poi munita del regolamento attuativo a distanza di
decenni, I'una dall’altra, e la circostanza aveva determinato una situazione estremamente
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I1 fallimento della legge del 1889 non aveva pero messo in discussione molte
delle scelte procedurali effettuate, che saranno riprese nella legge del 1958 con cui
si tento di superare le difficolta applicative sorte in seguito alla frammentazione
dell’azione amministrativa che si era generata per eftetto della precedente
normativa.

A partire dagli anni 50 del secolo scorso si verifica uno straordinario
sviluppo verso la costruzione dello Stato di diritto amministrativo. Viene
approvata la legge sul regime locale del 1950 e 1 relativi regolamenti attuativi, la
legge sull’espropriazione del 1954, la legge sulla giurisdizione contenzioso-
amministrativa del 1956, la legge sul regime giuridico dell’'amministrazione
pubblica del 1957 e le leggi sul procedimento amministrativo e del regime
giuridico degli enti statali autonomi del 1958, oltre alla rilevante legge sul suolo
del 1956. E in questo momento che si registra in Spagna I'impostazione normativa
che tiene scissa e distinta la disciplina del procedimento amministrativo comune
da quella relativa al funzionamento istituzionale delle pubbliche amministrazioni.

Vengono ridotti gli spazi applicativi demandati ai regolamenti, la loro
adozione viene sottratta ai singoli Ministeri ed attribuita alla Presidenza del
Governo. La legge inserisce alcuni procedimenti speciali, amplia la tipologia del
procedimento generale, regola il regime giuridico dell’atto amministrativo, 1
termini di adozione dei provvedimenti, il concetto di interessati al procedimento,
le cause di astensione e ricusazione e stabilisce I'obbligo di applicazione diretta
delle regole in assenza della disciplina regolamentare. Le nuove disposizioni
delineano nuovi principi dell’azione amministrativa, tra cui I'indipendenza e la
neutralitd, 1 criteri per l'attuazione della funzione esecutiva e regolano gli effetti
del silenzio. La legge del 1958 tenta cosi di codificare il regime giuridico dei
procedimenti amministrativi relativi ai vari ministeri ed incorpora le discipline
speciali dei procedimenti per l'approvazione degli atti generali, sanzionatori,
combinando unita e diversita. Viene dedicato uno specifico titolo ai diritti degli
interessati al procedimento, ed un successivo che concerne Iattuazione
amministrativa, all'interno della quale vengono distinte le fasi dell’approvazione
delle norme generali dagli atti amministrativi. Il procedimento amministrativo ¢
inteso come un percorso logico per la formazione della decisione amministrativa
che va dalla fase iniziale fino alla sua esecuzione, e dall'impianto generale vengono
separati 1 procedimenti per la revisione degli atti adottati ed 1 procedimenti
speciali.

Il carattere di unitarieta tuttavia non ¢ ancora ben definito, in conseguenza
della permanenza di regimi speciali connessi alla particolarita della materia e
rispetto ai procedimenti amministrativi di competenza degli organismi autonomi.
Restano infatti circa 27 procedimenti speciali, tra cui quello espropriativo, quello
relativo ai contratti pubblici, 1 procedimenti disciplinari e sanzionatori.

frammentaria, con procedimenti esistenti in alcuni settori e assenti in altri: era venuta a
mancare in altri termini la stessa ragione d’essere della legge del 1889, che al contrario
intendeva proprio fissare una disciplina comune e generale del procedimento amministrativo
da applicarsi in tutte le amministrazioni statali. Sul punto N. Amorés Rica, E/ procedimiento
admainistrativo espafiol, in Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, n. 4, 1949, 733 ss.
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La Costituzione del 1978 confermo l'esistenza di almeno due tipologie di
procedimenti, uno relativo all’approvazione delle disposizioni di carattere
generale, I'altro relativo agli atti amministrativi. Apri pero la strada al controllo
della discrezionalita amministrativa, fino ad allora considerata un limite
invalicabile, e consenti di abbandonare l'idea della stretta concezione processuale
del procedimento, distinguendo quindi le fasi procedimentali da quelle processuali
ed 1 relativi principi applicativi.

La legge 30 del 1992 racchiuse invece in un unico contesto le regole relative
al funzionamento del potere esecutivo e quelle procedimentali, determinando un
unico regime giuridico per le amministrazioni pubbliche e per il procedimento
amministrativo comune. Negli anni sopraggiunsero poi interventi normativi
relativi ad entrambi i profili. La legge 67/1997 del 14 aprile stabili nuove regole
sull'organizzazione e sul funzionamento dell'amministrazione generale dello
Stato, la legge n. 50/1997 del 27 novembre si occupd del Governo, e la legge
28/2006 del 18 luglio fu dedicata alle agenzie statali per 'erogazione dei servizi
pubblici. La legge 11/2007 del 22 giugno, come successo per la legge 30/1992,
riguardo sia i profili organici che procedimentali relativi all’accesso elettronico alle
informazioni pubbliche.

La scelta effettuata nel 2015 non corrisponde dunque alla tradizione
giuridica spagnola ma ¢ un ritorno all'impostazione conferita allo Stato
amministrativo negli anni 50, ma che era stata poi superata dal 1992 in poi.

L’'impianto costituzionale che consente la partecipazione pubblica anche
nell’ambito dell’esercizio della funzione normativa aveva introdotto I'idea che il
principio partecipativo valido per 1 procedimenti amministrativi destinati a
produrre effetti diretti su specifici destinatari dovesse valere anche per
I'approvazione delle fonti normative secondarie. Si delineava cosi I'esistenza di due
modelli dell’azione amministrativa, la cui distinzione non si basava sulla rilevanza
esterna degli effetti prodotti, quando piuttosto in relazione al potere esercitato,
all’estensione della fase istruttoria, al contenuto degli atti adottati, alla tipologia
della motivazione da fornire ed all’espansione del controllo giurisdizionale.

3. Le ricadute sul riparto di competenze

Nell'esperienza spagnola I'idea della partecipazione dei cittadini al processo
tormativo delle norme giuridiche trova infatti un’esplicita previsione gia a partire
dal testo costituzionale!? , che tuttavia negli anni antecedenti alla riforma del 2015
non aveva registrato una sua piena atfermazione. Il pensiero giuridico spagnolo
aveva certo esaltato il ruolo della partecipazione previsto nel sistema
costituzionale, ma soprattutto con la finalita di contrastare la crisi di
legittimazione democratica delle amministrazioni pubbliche in cui versava la
Spagna nel precedente regime !°. L’interpretazione fornita dal giudice
costituzionale vedeva nella norma fondamentale null’altro che un principio

12 Art. 105 a), Cost. 1978.
13'S. Mufioz Machado, Las conceptiones del Derecho Administrativo y la idea de participacion en la
Administracion, in Revista de Administracion publica, n. 84, 1977, 519 ss.
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programmatico e demandava la genesi stessa del diritto alla partecipazione a
successive leggi di attuazione!'*. L’assetto autonomistico rendeva poi
estremamente complessa l'imposizione centrale di un’unica disciplina per la
tormazione dei regolamenti che potesse applicarsi alle Comunita autonome, alcune
delle quali avevano gia predisposto proprie discipline interne. In questo contesto,
alquanto prudente, s'inserisce I'art. 24 della legge n. 50 del 27 novembre 1997 che
consente la partecipazione alla produzione delle fonti regolamentari direttamente
ai cittadini che sarebbero stati lesi nei propri diritti ed interessi dai progetti in
approvazione, oppure, in una forma indiretta, per il tramite delle associazioni ed
organizzazioni riconosciute per legge. La partecipazione sarebbe stata consentita
soltanto nelle ipotesi in cui 1 diritti dei cittadini fossero direttamente e seriamente
compromessi dal progetto di regolamento e 'amministrazione, per poter evitare
I'istruttoria aperta, avrebbe dovuto indicare le ragioni per i quali riteneva che il
progetto non potesse danneggiare gli interessi dei singoli. Non erano prescritte
procedure per I'esercizio del diritto di partecipazione, e le amministrazioni erano
cosl dotate di un ampio potere discrezionale sia per quanto concerneva il modello
istruttorio da scegliere che il procedimento da seguire.

Nel 1997, dunque, nei primi interventi normativi sul tema della democrazia
partecipativa la relativa disciplina resta attratta nell’ambito della regolazione della
funzione normativa e permane la distinzione tra la partecipazione agli atti
normativi e quella relativa al procedimenti pit propriamente amministrativi.
Tuttavia gli anni successivi registrano la tendenza a recepire gli indirizzi europei
sulla better regulation, gia indicati nelle leggi 23 novembre 2009, n. 17 e 4 marzo
2011 n. 2, con specifico riferimento alle attivita economiche!®. La legge 9 dicembre
2013 n. 20 garantisce l'accesso alle informazioni pubbliche anche per quanto
riguarda 1 procedimenti di elaborazione delle norme giuridiche.

Progressivamente, dunque, inizia ad affermarsi la dimensione partecipativa
nel processo di formazione degli atti normativi all'interno della sfera di operativita
del principio di buona regolazione. Questa impostazione viene teoricamente
rafforzata dall'interpretazione estensiva della disposizione costituzionale dell’art.
1038, nella parte in cui incrementa la tutela dei diritti individuali rispetto all’azione
amministrativa, che deve restare sottomessa al principio di legalita, e sposta
I'attenzione sul procedimento piuttosto che sui rimedi processuali. Il procedimento
amministrativo ¢ cosl visto come il momento in cul si realizza il principio
costituzionale dell’art. 103; una serie di fasi che tendono a fornire un adeguato
equilibrio tra Tl'indispensabile esigenza di garantire lefficacia dell’azione
amministrativa e I'imprescindibile salvaguardia dei diritti dei cittadini e delle
imprese. In questa impostazione, sembrerebbe dunque che il sistema costituzionale
stesso induca la Spagna a disciplinare in un unico contesto i diritti dei cittadini e

1 Tribunal constitucional, 119 del 17 luglio 1995.

15 A.L. Fortes Gonzalez, De la iniciativa legislativa y de la potestad reglamentaria. En especial la
mejoria regulatoria, in R. Rivero Ortega ed altri (dir.), Instituciones de procedimiento administrativo
comin. Novedades de la ley 39/2015, Lisboa, 2016, 346 ss.
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le garanzie procedurali rispetto all’attivita amministrativa, anche e per quanto
concerne la potesta normativa secondaria e primaria’®.

La nuova legge sul procedimento amministrativo comune introduce alcune
rilevanti innovazioni, tra cul l'esigenza di pianificazione delle nuove iniziative
normative, incrementa l'obbligo di valutazione successiva della disciplina
approvata, ed amplia notevolmente la fase partecipativa nel processo di
approvazione delle norme!”. Se pero dal piano della predisposizione dei principi
che regolano l'azione amministrativa si sposta I'attenzione sulle problematiche
relative al riparto di competenze tra Stato e Comunita autonome, la questione
assume un profilo differente. In questo caso rileva infatti la tipologia del potere
esercitato in relazione alle specifiche materie conferite, piuttosto che 'osservazione
della rilevanza esterna o interna delle funzioni.

Prima dell’approvazione delle nuove disposizioni 'apertura alla democrazia
partecipativa nella formazione degli atti normativi aveva riguardato soltanto i
progetti di leggi o di regolamenti predisposti dal Governo centrale o dai ministri.
Le Comunita autonome avevano pertanto disciplinato i procedimenti interni per
la formazione delle norme giuridiche senza un parametro normativo centrale, ad
eccezione del precetto dell’art. 105, a) Cost.’®. In quel contesto, I'interpretazione
costituzionale aveva indotto I'idea che si trattasse di una competenza esclusiva
delle Comunita autonome, con la motivazione che 1 procedimenti per la
elaborazione di disposizioni a carattere generale fossero in eftetti procedimenti
speciali, e come tali potessero non rientrare nella stera di competenza statale!®. Le
disposizioni della legge 389/2015 disciplinano invece anche alcune fasi del

16 Nel giugno 2013 la commissione per la Riforma dell’amministrazione pubblica aveva poi
indotto I'idea che per sviluppare un’economia competitiva occorresse innanzitutto rafforzare
'efficacia, l'efficienza e la trasparenza dell’azione amministrativa.

17 /istituto maggiormente innovativo ¢ fornito dalla consulta pubblica, che va svolta prima
dell’elaborazione della norma giuridica per raccogliere le opinioni dei cittadini e delle imprese
sulle problematiche connesse all'iniziativa, la necessita e I'opportunita della sua approvazione,
gli obiettivi che intende perseguire e la possibilita che possano esistere soluzioni alternative. I
principi di buona organizzazione, di efficacia ed efficienza trovano cosi la loro piu alta
espressione, nella misura in cui il dibattito avviene prima dell'approvazione del progetto, e
I’amministrazione deve dimostrare non solo gli obiettivi che intenda perseguire, ma anche le
ragioni per le quali ritenga che I'iniziativa sia indispensabile ed opportuna. Listituto non &
applicabile quando la proposta normativa non presenti un impatto significativo sulle attivita
economiche, nellipotesi in cui non imponga rilevanti obblighi ai destinatari dell’azione
amministrativa, o se regoli soltanto aspetti parziali della materia, o in casi di urgenza. Cfr. art.
183.1 e 4 legge 389/2015. Accanto a questa novitd, riprendono poi vigore gli istituti
dell'udienza e della informazione pubblica, regolati dall’art. 133.2 legge 39/2015, ed applicabili
in tutte le ipotesi in cui la norma vada ad intaccare diritti ed interessi legittimi delle persone.
In questo caso il modello tende soprattutto a fornire elementi di difesa preventivi quando la
funzione normativa concerne fattispecie per lo pit gia regolate e che possano determinare una
lesione di posizioni giuridiche rispetto alla disciplina esistente. Naturalmente il risultato della
partecipazione, che avviene per lo pili tramite 1 siti internet, non sara vincolante per
I'amministrazione, che tuttavia dovra fornire le ragioni delle scelte finali. Cfr. C. Prieto
Romero, El nuevo procedimiento para la iniciativa legislativa y el ejercicio de la potestad
reglamentaria, cit., 357 ss.

18 A. Ramén Antelo Martinez, Elaboracin de disposiciones de cardcter general en la Administracion
Local, tras la entrada en vigor de la Ley 39/2015, in Reala Nueva Epoca , . 6, noviembre 2016,
105 ss.

19 Tribunal Constitucional 15/1989.
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procedimento normativo e legislativo, nell'ambito delle relazioni ad extra, con
Iidea di assicurare una garanzia minima di partecipazione ai procedimenti
normativi, ex art. 105. a). Ma 1 margini concessi dalla legge per un’ulteriore e piu
dettagliata disciplina da parte delle Comunita autonome non appaiono sufficienti a
rendere legittimo I'intervento statale 2°. Sebbene negli anni antecedenti, la legge
n. 7/1985 sul procedimento per I'approvazione delle ordinanze locali non sia stata
mai considerata lesiva dell’autonomia regionale, le due circostanze non appaiono
assimilabili. La questione introdotta dalla legge 39/2015 si presenta differente
rispetto alla legge 7/1985 e riguarda l'idea di un procedimento amministrativo
comune che concerne anche le ipotesi di approvazione degli atti normativi e
legislativi; la stera di competenza, in altri termini, dello Stato centrale nel dettare
le garanzie minime di partecipazione alla produzione delle fonti normative
nell'interpretazione congiunta degli art. 105, comma a, e 148.1.8 della Costituzione
spagnola?!.

Nel regionalismo differenziato spagnolo I'esercizio del potere normativo ¢
disciplinato anche dagli Statuti delle singole Comunita ed i relativi procedimenti
costituiscono le modalita con cui le autonomie territoriali esercitano le proprie
tunzioni pubbliche, nel rispetto delle materie loro conferite. La recente
interpretazione fornita dal giudice costituzionale ritiene infatti del tutto
inapplicabili alle Comunita autonome le disposizioni della legge sul procedimento
comune che regolano la partecipazione nell’ambito della fase preliminare di
approvazione dei progetti di legge??, nel cui ambito si ¢ consolidata I'idea che le
autonomie vadano lasciate libere di disciplinare i propri procedimenti legislativi2®.
La riforma del 2015 si pone in contrasto con questa tendenza?*. Le relative

20 Cosi M. Sanchez Marén, Una reforma precipitada, o la desarticulacion gratuita del régimen
Juridico de las administraciones pitblicas, in El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho,
n. 56, 2015, 23. Conformemente anche O. Mir Puigpelat, ;Better Regulation o Marketing? La
nueva regulacion bdsica del procedimiento de elaboracion de reglamentos y normas con rango de ley, in
C.I. Velasco Ruiz (dir.), Reflexiones sobre la reforma administrativa de 2015.., cit., 214-216.

21 . Gamero Casado, Capitulo 1, La estructura de la legislacion sobre procedimiento administrativo
comiin y régimen juridico bdsico del sector publico y sus criterios de aplicacién, in E. Gamero Casado
(dir.), S. Fernandez Ramos e J. Valerio Torrijos (coord.), Tratado de procedimiento administrativo
comiin y regime juridico bdsico del sector puiblico, Tomo I, Valencia, 2017, 165 — 167 dove I'autore
sottolinea la differenza tra il termine bdsico, che si riferisce al riparto di competenze
concorrenti, mentre il diverso concetto di comiin caratterizza la competenza esclusiva dello
Stato, con la finalita di fissare un minimo comune denominatore dei requisiti e garanzie da
parte di tutte le amministrazioni pubbliche per garantire un trattamento uniforme nei
confronti dell'intera popolazione spagnola.

22 La dottrina pil attenta segnala inoltre I'eventuale inefficacia della previsione statale, se non
ripresa negli ordinamenti giuridici interni, dal momento che una legge approvata dalla
Comunita autonoma che non rispettasse il procedimento delineato a livello centrale comunque
non potrebbe essere annullata dai giudici amministrativi, a differenza di quanto potrebbe
accadere rispetto alle fonti sottordinate. Significa quindi che la disposizione statale relativa ai
procedimenti per I'approvazione di progetti di legge potra funzionare tutt'al piti come una
guida per le autonomie regionali. O. Mir Puigpelat, ;Better Regulation o Marketing? La nueva
regulacion bdsica del procedimiento de elaboracion de reglamentos y normas con rango de ley, cit., 213
Ss.

25 I.. Casado Casado, La incidencia de la Ley del Procedimiento Administrativo Comiin de las
Administraciones Piiblicas sobre la potestad normativa local, in R.V.A.P. n. 107-1, Enero-Abril
2017, 87 — 141.

24 Tribunal Constitutional, 50/1999, FFJJ 7 e 8 e di recente n. 55 /2018.
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disposizioni sono quindi inefficaci nei confronti delle Comunita autonome, se non
espressamente riportate negli ordinamenti interni.

La questione di costituzionalita si presenta soltanto parzialmente diversa per
quanto riguarda il procedimento di formazione delle fonti secondarie. La legge
39/2015 prevede l'obbligo per le amministrazioni pubbliche di elaborare e
pubblicare ogni anno un piano di norme che intendano approvare nell’anno
successivo, e di effettuare analisi preventive e successive dell'impatto normativo,
sulla falsa riga del modello che si ¢ affermato relativamente alla produzione
normativa della Commissione europea. Un precedente ¢ fornito dalla legge 2/2011
che invitava le amministrazioni pubbliche a predisporre procedimenti idonei a
stimolare la partecipazione attiva nelle fasi di produzione delle norme giuridiche??,
e che non era stata considerata invasiva delle competenze regionali. Le attuali
disposizioni della legge 39/2015, in particolare all’art. 133, contengono invece una
disciplina eccessivamente dettagliata che lascia margini troppi esigui all’attivita
legislativa regionale, e condizionano le modalita con le quali le autonomie possano
assicurare la partecipazione interna alla redazione ed approvazione dei progetti di
fonti normative secondarie.

4. Il procedimento comune tra unitarieta e specialita

Sebbene dunque, la Costituzione riservi alla legislazione statale la competenza sul
procedimento amministrativo comune, non ¢ tuttavia possibile intaccare le
specificita che possano derivare dall’organizzazione interna delle Comunita
autonome. Nel tentativo di delineare un corretto equilibrio, la legge 30/1992
aveva ristretto 'idea di procedimenti amministrativi speciali, che era restata per lo
pitl imprecisa in seguito alla legge 1958, e fissato il principio in base al quale
potessero definirsi speciali soltanto quelli espressamente identificati come tali per
eftetto della peculiarita della materia, tra cui vi rientravano i contratti del settore
pubblico, 1 procedimenti tributari, quelli disciplinari e sanzionatori.

Il procedimento amministrativo comune delineato dalla normativa
costituzionale non ¢ pertanto un procedimento unico o tipico, quanto piuttosto una
disciplina comune del procedimento, inteso come insieme di principi che possono
essere integrati in relazione alle materie. Pué comprendere principi e norme per
lI'iter procedimentale, la forma dell’elaborazione degli atti, stabilire i1 requisiti di
validita ed efficacia, 1 modi di revisione e di esecuzione degli atti e le garanzie dei
destinatari dei provvedimenti?$; un nucleo essenziale di principi e regole, quindi,
che definiscono un trattamento comune dei destinatari dell’azione amministrativa
pubblica, ma accanto al quale coesistono numerose regole speciali in
considerazione della specificita della materia disciplinata?”. La disciplina dei
procedimenti amministrativi speciali non ¢ pertanto riservata allo Stato, che
potrebbe cosi condizionarne I'esercizio dell’azione amministrativa delle autonomie

25 Tribunal Constitutional, 91/2017, FJ 6, in relazione agli artt. 4.6 e 5.2 della legge 2/2011
26 Tribunal Constitucional, 50/1999, FJ 3, 45/2015, FJ 6 e 130/2013.
27 Tribunal Constitucional, 45/2015, FJ 6 .
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regionali?®. Se una materia ¢ conferita alla competenza legislativa di una Comunita
autonoma a tale istituzione spettera l'approvazione delle relative norme
procedimentali, che dovranno tuttavia rispettare le regole fissate dallo Stato
nell’esercizio della propria competenza. L’art. 149.1.18 esplicita chiaramente, e si
tratta di un caso alquanto raro, quale sia la finalita della competenza statale sul
procedimento amministrativo comune, e cio¢ quella di garantire a tutti i cittadini
un trattamento comune da parte di tutte le amministrazioni pubbliche. La
disciplina costituzionale consente allo Stato di stabilire norme comune su
procedimenti speciali soltanto nell’ambito di finalita prevalentemente garantista??,
che concerne sia Tefficacia dell’azione amministrativa sia 1 diritti degli
amministrati®.

Accanto alla disciplina del procedimento amministrativo comune coesistono
quindi regole speciali che si applicano in ragione della specificita della materia®!.
Ma tuttavia vanno rispettate le regole predeterminate dallo Stato nell’ambito delle
sue competenze. Lo Stato quindi deve considerare l'esistenza di procedimenti
amministrativi speciali in relazione alla materia in cui potra incontrare la
competenza legislativa delle Comunita autonome??. Esiste quindi una competenza
concorrente tra quella statale per la regolazione del procedimento amministrativo
comune e quella regionale per la disciplina dei procedimenti amministrativi
speciali connessi a determinate materie.

5. Forme addizionali e meccanismi di flessibilita

Un ulteriore profilo concerne il rapporto tra uniformita della disciplina e le forme
addizionali. La questione ¢ particolarmente rilevante per quanto concerne le
possibili innovazioni in termini di flessibilita del procedimento. Si ¢ notato come
I'assenza di principi giurisprudenziali fortemente consolidati abbia spinto
I'ordinamenti giuridico spagnolo alla disciplina minuziosa delle varie fasi
procedimentali. Questa circostanza, come accede diffusamente nel panorama
comparatistico, determina l'assenza di quella flessibilita indispensabile ad
affrontare le diverse situazioni che riguardano ogni diversa tipologia di

procedimento. In questi casi la ricerca dell’elasticita nell’applicazione delle regole

28 Tribunal Constitucional, 130/20183.

29 [] Tribunale costituzionale ha pertanto affermato che nell’ambito del potere di disegnare
una disciplina generale del procedimento che vada seguita da parte di tutte le amministrazioni
spagnole, lo Stato puo disciplinare il procedimento amministrativo sanzionatorio soprattutto
per quanto concerne le garanzie dei destinatari dei procedimenti e lefficacia dell’azione
amministrativa. Tribunal Constitucional 166/2014. Cid comporta che nella disciplina del
procedimento sanzionatorio lo Stato deve limitarsi a definire quegli elementi che possano
effettivamente considerarsi comuni, in modo da conservare uno spazio sufficiente ed adeguato
alle Comunita autonome di predisporre regole connesse alla specialita della materia nei
procedimenti amministrativi.

30 Sul tema del procedimento amministrativo il Tribunale costituzionale spagnolo ha
ricondotto la potesta legislativa esclusiva statale al disposto dell’art. 149.1.18, lasciando
sempre alle Comunita autonome la regolazione delle specificita che possano derivare dalle
proprie organizzazioni. Cfr. sentenze nn. 130/2013 e 166/2014..

31 Tribunal Constitucional 2277/1988, FJ 32 e 33/2018, FJ 5 b.

32 Tribunal Constituctonal 45/2015, FJ 6 b).
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procedimentali avviene soprattutto attraverso il meccanismo delle deroghe, per di
pit di origine giurisprudenziale, che riguardano o l'analisi della tipologia del
potere esercitato, a seconda che possa considerasi vincolato o discrezionale, o
mediante I'eliminazione degli effetti invalidanti delle violazioni delle regole
procedimentali, se I'amministrazione riesca a dimostrare che il provvedimento
tinale comunque non avrebbe potuto avere un diverso contenuto, qualora la
violazione del procedimento non vi fosse stata. L'ordinamento spagnolo ha seguito
per anni questa impostazione, ma ha successivamente avvertito la necessita di
inserire dei correttivi, ed ulteriori istituti di semplificazione.

Le nuove disposizioni prevedono la possibilita di optare per un procedimento
semplificato che puod essere seguito su decisione dell’'amministrazione procedente
quando lo richiedano ragioni di interesse pubblico o quando il procedimento non
sia particolarmente complesso, o su richiesta dell'interessato®®. Si tratta di un
istituto che apre ad un modello di maggiore flessibilita, in cui l'azione
amministrativa potra ricercare un equilibrio tra le esigenze di tutela dell'interesse
pubblico e le garanzie di difesa degli interessati®*. La forte impostazione verso il
modello flessibile trova conferma nel divieto di aggiungere fasi procedimentali
addizionali con una fonte regolamentare®*. Con disposizioni regolamentari
potranno essere previste modalita procedimentali specifiche soltanto in relazione
alle funzioni degli organi competenti, o termini differenti in ragione di alcune
materie, o forme di avvio e conclusione dei procedimenti. Si tratta di una previsione
che desta numerose perplessita sia in termini di efficacia, che in relazione alle
competenze delle Comunita autonome?®.

La riserva di legge prevista potra essere esercitata soltanto quando le misure
addizionali che si intendano inserire siano efficaci, proporzionate e necessarie per

33 Nel I caso pare occorra comunque il consenso tacito dell'interessato che non deve opporsi,
ex art. 96 1. 89/2015. L'istituto & di applicazione generale e potra essere utilizzato in diversi
casi, anche nell'ambito dei procedimenti sanzionatori che comportino sanzioni lievi. Il
procedimento semplificato comunque non potra portare con sé una limitazione delle garanzie
di difesa dei destinatari dei provvedimenti.

34 [l responsabile del procedimento ha quindi la possibilita di alterare e modulare come meglio
ritiene 1 contenuti delle varie fasi procedimentali, tra cul rientrano 1 poteri di sospendere il
termine per l'adozione del provvedimento finale, sebbene nell'ambito delle ipotesi
tassativamente previste dall’art. 22, commal. La funzione del responsabile del procedimento
termina con la proposta del provvedimento da adottarsi, poi, da parte dei vertici dell'organo
competente. Seira sottolinea che sebbene questa distinzione tra funzione istruttoria e decisoria
non sia espressamente rinvenibile in nessuna disposizione, sembra tuttavia un conseguenza
sostanziale dell'impostazione fornita al procedimento amministrativo comune. In realta sia il
Consiglio di Stato che la dottrina mostrano diffuse perplessita in merito all'utilizzo di questo
meccanismo di semplificazione che lascia ampia discrezionalita in merito alle fasi procedurali
da seguire e rende difficile che questa scelta possa essere effettuata dalla pubblica
amministrazione. In sostanza ¢ opinione diftfusa che sarebbe stato meglio conferire un potere
al funzionario istruttore di omettere alcune fasi procedimentali oppure fornirgli strumenti
istruttori piu snelli quando I'indagine da effettuare si rilevi piuttosto semplice. Cosi Cierco
Seira, El “nuevo” procedimiento administrativo comiin, cit., 119.

35 J.A. Santamaria Pastor, Un nuevo modelo de ejercicio de las potestades normativas, in Revista
Espaiiola de Derecho Administrativo, n. 175, 2016, 35.

36 L. Casado Casado, La incidencia de la Ley del Procedimiento Administrativo Comiin de las
Administraciones Piiblicas sobre la potestad normativa local, cit., 106.
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il conseguimento dei fini previsti, che dovranno essere specificamente motivati®.
La recente interpretazione costituzionale ritiene che le disposizioni relative
all'aggiunta di forme addizionali non si pongano in contrasto con le competenze
riservate alle Comunita autonome, perché non riguarderebbero I'esercizio di un
potere normativo ma soltanto la fonte con cui vada esercitato®®. L’'opinione
dissenziente tuttavia pone in luce che, in realta, la disposizione andrebbe
comunque considerata in contrasto con I'impilanto costituzionale poiché
interferisce nell’'organizzazione interna del potere normativo delle autonomie
regionali, nella misura in cui non consente alle Comunita di scegliere a quale
organismo Iistituzionale interno possa essere demandato il relativo potere.
Attraverso I'imposizione della riserva di legge si vincola I'autonomia regionale ad
adottare disposizioni soltanto attraverso gli organi che esercitano la funzione
legislativa.

6. Aspetti relativi al procedimento sanzionatorio ed all’amministrazione
digitale

La riforma cerca di delineare un procedimento amministrativo sanzionatorio
applicabile a tutte le amministrazioni pubbliche. Le nuove regole vengono in parte
tratte dal regolamento sul procedimento per lesercizio della potesta
sanzionatoria®®, le cui disposizioni pertanto sono elevate al rango legislativo, con
alcune innovazioni rispetto alla legge 30/1992, come la separazione tra fase
istruttoria e decisoria, le esigenze di motivazione in caso di adozione di misure
provvisorie, e la soggezione ai principi di proporzionalita, effettivita, minore
onerosita. Ulteriori novita riguardano la possibilita di applicazione di misure
provvisorie anche prima dell'inizio del procedimento, il dovere di comunicare al
denunciante la decisione di attivare o meno il procedimento, quando la denuncia
concerne un pregiudizio al patrimonio delle amministrazioni pubbliche, I'obbligo
di motivare la mancata attivazione del procedimento, la circostanza che non basti
presentare la denuncia per assumere la qualifica di interessato nel procedimento,
la clemenza nei confronti di coloro che denunciano un determinato tipo di
infrazione, la chiusura del procedimento immediata o la possibilita generalizzata
di riduzione della sanzione pecuniaria nelle ipotesi di riconoscimento della

37 Tuttavia un primo aspetto rilevante aspetto ¢ fornito dalla circostanza che nella 39/2015
non viene differenziato il concetto di formalita addizionali. Barnes sostiene che le forme
addizionali al procedimento previsto nella legge possono ricondursi a profili economici o
all’analisi costi — benefici, mentre le forme differenti sarebbero giustificate dalla particolarita
di specifiche materie. L’autore accusa di ingenuita queste previsioni che tendono a
cristallizzare alcune formalitd procedimentali, mentre le disposizioni della legge 30/1992
fissavano alcuni strumenti utilizzabili a seconda delle necessita. Nell'esperienza giuridica
spagnola non si era registrata pertanto una legge di puri formalismi ma piuttosto un modello
ideale adattabile alle specificita espresse dalle singole materie. Barnes evidenzia ancora come
la previsione sia in realta alquanto inefficace dal momento che una nuova legge successiva
potrebbe introdurre formalita nuove o addizionali senza fornire alcuna motivazione. J. Barnes,
La ley 89/2015 de procedimiento administrativo, desde una perspectiva histérica y comparada, cit., 57
ss.

38 Tribunal constitucional, 55/2018

39 Real Decreto n.1398/ 1994
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responsabilita e versamento della sanzione, o in caso di rinuncia a proporre azione
giudiziaria o ricorso in via amministrativa*®. La regolazione ¢ completa e
dettagliata e lascia poco spazio alle Comunita autonome, mentre I'impostazione
fornita dalla legge del 1958, e ripresa nella legge 30/1992 era stata quella di fissare
soltanto alcuni principi comuni, e riconoscere diritti a favore dei destinatari dei
procedimenti, favorendo maggiormente l'esercizio del potere normativo delle
autonomie regionali*!.

Un ulteriore aspetto problematico concerne l'utilizzo delle tecnologie
elettroniche, che ha costituito senza dubbio uno tra i principali aspetti che hanno
indotto all’adozione delle nuove disposizioni sul procedimento. L'idea ¢ stata
quella di stimolare il funzionamento prevalentemente elettronico del
procedimento amministrativo*?. Tuttavia I'implanto normativo mantiene
parallelamente due tipologie di procedimenti, che possono essere condotti sia in
torma cartacea che elettronica.

Tra gli aspetti maggiormente criticati dalla dottrina spagnola vi ¢ 'obbligo
di seguire il procedimento nelle modalita digitali, che inevitabilmente creera uno
squilibrio sia tra amministrazioni che possiedono una differente strumentazione
informativa, alcune dotate di tecnologie pili avanzate ed altre no, sia tra gli stessi
destinatari dell’azione amministrativa, che non hanno certamente la stessa capacita

di utilizzo degli strumenti elettronici*s.

0 ] diverso istituto della rinuncia a la difesa in via amministrativa costituisce I'effetto di una
transazione avvenuta tra 'amministrazione ed il destinatario della sanzione che in effetti
riconosce le contestazioni che vengono effettuate, rinuncia a proporre qualsiasi ricorso nei
confronti del provvedimento in adozione e otterra in cambio la riduzione degli importi
sanzionati almeno del 20 %. Queste tipologie di istituti di semplificazione potrebbero indurre
a ridurre il valore che principi come il contraddittorio e la difesa hanno assunto negli anni
come elementi fondamentali nei procedimenti amministrativi. Cosi C. Cierco Seira, El “nuevo”
procedimiento administrativo comiin, cit., 100, che sottolinea come lo stesso Consiglio di Stato
aveva ritenuto che non potesse essere oggetto di legislazione sul procedimento una disciplina
che cercasse di limitare il ricorso alla giustizia amministrativa.

+1 M.J. Gallardo Castillo, El procedimiento sancionador tras la reforma de 2015: reflexiones y
propuestas para un debate, in Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, n. 179/2016, 111 ss.

#2 Con la legge n. 11/2007 'ordinamento spagnolo aveva gia regolamentato in dettaglio i
diritti dei cittadini in relazione al trattamento elettronico dei procedimenti, il regime delle
comunicazioni elettroniche, il funzionamento dei registri e delle notifiche in forma elettronica,
l'utilizzo della sottoscrizione digitale, cosi come le condizioni per la produzione, validita ed
efficacia dei documenti e fascicoli in forma elettronica. A causa della carenza di personale
qualificato, adeguata strumentazione e formazione le disposizioni hanno trovato scarsissima
applicazione. La nuova disciplina mantiene separate le regolazioni del procedimento
amministrativo elettronico da quello condotto attraverso i tradizionali strumenti cartacei;
circostanza che ha impedito una lettura unitaria delle regole sul procedimento amministrativo.
Non sembra inoltre che le nuove disposizioni aggiungano rilevanti innovazioni rispetto alla
precedente disciplina.

# [, Martin Delgado, La reforma de la Administracion electrénica: una panordmica general del
impacto de la nueva Ley de procedimiento administrativo comiin en las relaciones de los ciudadanos con
la Administracion piblica, in F. Lépez Menudo (dir.), Innovaciones en el procedimiento
administrativo comiin y el régimen juridico del sector piblico, cit., 65. I meccanismi di assistenza
all'uso dei mezzi elettronici identificati nell’art. 14, commi 1 e 2, legge 39/2015 lasciano fuori
un’ampia categoria di soggetti interessati.



DPCE online, 2019/1 — Saggi Relazioni ad extra e procedimento amministrativo comune in Spagna
ISSN: 2037-6677

Anche in questo caso ¢ alquanto dubbio la riconducibilita delle disposizioni
all'idea costituzionale di procedimento amministrativo comune**. Sembrano infatti
eccedere la competenza statale le disposizioni che obbligano tutte le
amministrazioni pubbliche a mantenere un archivio elettronico, ivi comprese
quelle delle Comunita autonome, mentre la precedente legge 11/2007 ne sanciva
soltanto la possibilita e non l'obbligo. Altro profilo problematico concerne le
disposizioni sulle notifiche in forma elettronica che sembrano inefficaci, poco
garantiste e non adeguate alle tecnologie moderne, poiché possono verificarsi casi
in cui si da per notificato un atto senza la prova adeguata che il destinatario ne
abbia avuto effettiva conoscenza®. La forte svolta verso l'utilizzo di strumenti
elettronici nel procedimento puo cosi trasformarsi in una riduzione delle garanzie
procedimentali ed in una restrizione dei diritti dei cittadini, se non vengono
adottate le dovute cautele quando le amministrazioni decidano di ampliare
I'obbligatorieta dell'uso delle tecnologie informatiche?S.

7. La debolezza del modello procedimentale

E opinione di diversi giuristi spagnoli che nella riforma del 2015 l'impulso
economista prevalga eccessivamente sulla dimensione giuridica’?. L'impianto
normativo non raggiunge I'obiettivo di sistematizzare le disposizioni vigente, non
fornisce un contesto unitario a cui ricondurre tutti i procedimenti esistenti, né
contiene un’idea comune di azione amministrativa da applicarsi in via generale alle
relazioni tra cittadini e pubbliche amministrazioni. Se si passa poi dal piano
organizzativo a quello della tutela dei diritti, emergono ulteriori perplessita. Per
quanto concerne il diritto di accesso le nuove disposizioni tendono ad ampliare il
concetto di trasparenza amministrativa verso il modello dell ‘open government, ma
che tuttavia non puo dirsi pienamente affermato nell’ordinamento spagnolo a causa
delle ampie ipotesi che ancora consentono alle amministrazioni di negare
I'accessibilita alle informazioni pubbliche. Questo fenomeno si verifica soprattutto
per quando concerne alcune informazioni ritenute ausiliari al procedimento in
itinere, tra cui note, bozze, opinioni, comunicazioni interne a carattere informale,
o giudizi valutativi che non siano stati richiesti prima dell’adozione della decisione
finale.

Un ulteriore sguardo alla riforma volto nell'ottica della salvaguardia dei
diritti mostra che permangono notevoli incertezze in merito agli effetti delle

+ [, Martin Delgado, La reforma de la Administracion electrénica: una panordmica general del
impacto de la nueva Ley de procedimiento administrativo comiin en las relaciones de los ciudadanos con
la Admanistracién piblica, cit., 41 ss.

+5 C.I. Velasco Rico, Novedades en materia de administracion electrénica, in C.1. Velasco Ruiz (dir.),
Reflexiones sobre la Reforma Admainistrativa de 2015. cit. 148.

16 [vi, 154

+7 L attenzione verso il profilo economico emerge da diversi dati. Negli artt. 129.4 e 5 della
legge 39, sia la certezza del diritto che la quantita di iniziative normative vengono collegate
ad esigenze extragiuridiche con la finalita di razionalizzare la gestione delle risorse pubbliche.
Cfr. O. Mir Puigpelat, Veinte afios no es nada: la oportunidad perdida con la nueva Ley 89/2015 del
procedimiento administrativo comin, in J. Tornos Mas (coord.), Estudios sobre las leyes 39/2015
del procedimiento administrativo comin de las administraciones piblicas y 40/2015 del régimen
Juridico del sector piiblico, Barcelona, 2017, 49-60.

(&2
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violazioni delle norme sul procedimento. L’attuale formulazione sancisce con la
nullita gli atti che sono stati adottati prescindendo totalmente dal procedimento
prestabilito*s. Poi vi sono le ipotesi di annullabilita che si verificano quando I'atto
amministrativo manchi di un requisito formale indispensabile per il
raggiungimento del fine o vi sia stata 'impossibilita dell'interessato di difendersi**.
Si tratta tuttavia di fattispecie non precisate e che lasciano la valutazione caso per
caso sia all’amministrazione procedente che al sindacato giurisdizionale.
Circostanza che rende viepiu incerta I'individuazione dei profili sostanziali del
procedimento amministrativo, quando sarebbe stato maggiormente efficace
individuare dettagliatamente le violazioni da cul possa derivare l'immediata
invalidita del provvedimento adottato®°.

Anche le previsioni che riguardano la funzione normativa sembrano
eccessivamente proiettate verso l'aspetto economico e vengono tralasciate le
questioni sociali, del lavoro, dell’ambiente, e la rilevanza assunta dai diritti e dagli
interessi del cittadini. La semplificazione cio¢ assume una dimensione
macroeconomica, piuttosto che funzionare da criterio per migliorare l'azione
amministrativa all'interno della complessita delle strutture organizzative’!. Altra
critica costante riguarda la tendenza ad integrare tra loro 1 procedimenti
sanzionatori e quelli relativi alla responsabilita patrimoniale, che vengono
considerati speciali rispetto al procedimento amministrativo comune®?, mentre la
legge del 1992 li manteneva distinti. Si tratta di uno tra 1 principali strumenti
utilizzati nella riforma per affermare la nuova idea di semplificazione, ma che
finisce per determinare una consistente confusione sul piano applicativo tra la
legislazione meramente settoriale, a cul ¢ consentito I'integrazione dei principi
determinati dalla normativa comune, e quella speciale che consente possibili
deroghe. Vi sono infatti materie che tassativamente vengono indicate come
speciali, rispetto alle quali la disciplina generale si presenta come suppletiva, ma
nello stesso tempo ¢ possibile emanare leggi speciali in considerazione della
specificita della materia e dei fini perseguiti, il che consente di distaccarsi dal
regime comune che viene cosl pericolosamente deviato dalla sua funzione
costituzionale®®. Questa specialita in conseguenza della materia fa ritornare
all'impostazione della legge del 1889 che aveva invece determinato un’eccessiva
frammentazione dei principi procedimentali.

La drastica scissione poi tra relazioni ad extra ed ad intra appare problematica
anche sotto aspetti differenti, e riconducibili a due macroaree.

8 Art. 47, comma 1, lett. ) legge 89/2015.

9 Art. 48, comma, 2, legge 89/2015.

50 In senso conforme C. Seira, Il “nuevo” procedimiento administrativo comiin, cit., 121.

51 J. Barnes, La ley 39/2015 de procedimiento administrativo, desde una perspectiva histérica y
comparada, cit., 58.

52 Barnes sottolinea la differenza che esiste tra un procedimento autorizzatorio attivato
d’ufficio ed un procedimento sanzionatorio, ciascuno dei quali richiede un proprio schema e
risponde a differenti logiche dell’azione amministrativa, a distinte funzioni amministrative,
rispetto alle quali sono differenti le posizioni giuridiche dei cittadini. Ivi, 69

35 M. Vaquer Caballeria, La codificacion del procedimiento administrativo en Espafia, in Revista
General de Derecho Administrativo, n. 42/2016, passim.
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La prima ¢ relativa a quell'impostazione ancora eccessivamente
processualistica delle regole procedimentali. La legge 30/1992 non aveva superato
lo schema bipolare amministrazione-interessato che si  fonda sulla
contrapposizione tra gli interessi di entrambi e che produce la conseguenza di
trascurare tante altre possibili configurazioni del rapporto giuridico, che vanno
dalle ipotesi collaborative ai casi in cui I'amministrazione presti attivita di
prestazione o di gestione di beni e servizi®* o svolga funzioni di regolazione o di
esercizio di impresa pubblica. Si tratta di funzioni che in vari momenti fuoriescono
dalla logica della contrapposizione tra interessi e dal regime di esecutorieta
dell’atto amministrativo. Al contrario, gran parte dell'impostazione delle nuove
disposizioni si fonda sul carattere favorevole o non favorevole degli atti
amministrativi che condiziona aspetti rilevanti del regime giuridico, soprattutto
per quanto concerne gli effetti dell'inerzia amministrativa ed il procedimento di
revisione d’ufficio®®. La disciplina non tiene conto dei vari interessi che possono
caratterizzare un procedimento amministrativo, che non di rado sono contrapposti
tra loro, quando tali soggetti non partecipino al procedimento o quando la
partecipazione non richieda la formale posizione di interessati, come capita nei casi
di consulta o udienza pubblica. E cid che succede anche in quei procedimenti dove
si assegnano diritti e risorse limitate e relativamente ai quali vi sono numerosi
interessati ed il riferimento al carattere favorevole o non favorevole del
provvedimento non ¢ agevolmente applicabile’®. Manca una disciplina dettagliata
relativa ai casi di attivita consensuale, per la quale la legge si limita a definire la
sola ipotesi di conclusione convenzionale del procedimento amministrativo®?.

L’altro aspetto che ci appare rilevante ¢ costituito dalla assenza di uniformita
in relazione ai procedimenti che, sebbene producano effetti su singole posizioni
giuridiche, coinvolgono sia relazioni ad intra che relazioni ad extra. Non di rado ¢
spesso impossibile scindere gli aspetti sostanziali collegati a quelli
procedimentalis. E cid che avviene anche in tutti i casi in cui l'azione
amministrativa ¢ di competenza di una singola amministrazione che deve pero
agire in concerto, o in collaborazione con altre amministrazioni pubbliche che sono
tenute a definire 1 sub procedimenti connessi al procedimento principale®. Questa
scissione comporta duplicazioni delle disposizioni e difficolta interpretative, e
determina un’incrinatura nel trattamento sistematico che nel passato avevano

54 Jbidem.

35 Ibidem.

56 Ibidem.

57 Nella legge n. 40/2015 (art. 47 — 53) si riscontra un nuovo regime relativo alle convenzioni
amministrative, sia tra amministrazioni che tra privati, che colma in parte la lacuna ma che
risulta priva di alcune garanzie procedurali, per quanto concerne le forme di pubblicita e
partecipazione ai procedimenti, che si riscontrano invece in alcune discipline settoriali, tra cui
in materia di sovvenzioni.

3 Questa circostanza emerge evidente dall’analisi dei profili connessi alla responsabilita
amministrativa e della potesta sanzionatoria, gia rilevati dal Consejo de Estado nel Dictamen n.
275/2015, del 29 aprile.

%9 La questione relativa ai procedimenti che coinvolgono contestualmente pitt amministrazioni
viene affrontata soltanto incidentalmente, nella parte relativa alla sospensione del
procedimento, se un’amministrazione richieda ad un’altra di revisionare o annullare un atto
amministrativo.
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ricevuto il regime dell’'organizzazione, il funzionamento delle amministrazioni
pubbliche e la disciplina del procedimento amministrativo®.

60 Consejo de Estado, Dictamen n. 275/2015, del 29 aprile. Sul tema anche G. Crepaldi, M.
Ricciardo Calderaro, La riforma del procedimento amministrativo in Spagna e Francia, in Riv. It.
Dir. pubbl. comunitario, n. 2017, 708.



All that Glitters is not Gold: The Regulation of Virtual
Currencies in the New EU V Anti-Money Laundering
Directive

di Sara De Vido

Abstract: Non tutto quello che luccica ¢ oro: la regolazione delle montete virtuali nella
V direttiva contro il riciclaggio — The purpose of this article is to provide a first comment
to the new provisions on virtual currencies included in the European Union Directive
2018/84:3, amending Directive 2015/849 on the prevention of the use of the financial system
for the purposes of money laundering or terrorist financing, known as Fifth Anti-Money
Laundering Directive. The Directive requires States to include, among the obliged entities to
respect anti-money laundering and counter-terrorism financing requirements, such as know-
your-customer’, the ‘providers engaged in exchange services between virtual currencies and
fiat currencies.” To the big dilemma: ‘to regulate or not to regulate’ virtual currencies,
including Bitcoins, the EU answered that yes, we must regulate. However, what is the
meaning of regulating Bitcoins? After presenting what VC are and which challenges they pose
to international law, I will argue that regulation is fundamental in order to avoid the
exploitation of these currencies for the purposes of money laundering and terrorism financing,
but that, at the same time, regulation as it was conceived at EU level might pose numerous
challenges because it only concerns the moment in which the ‘real” world meets the ‘virtual’
one, and is applicable only to the obliged entities that fall under the scope of the EU legal
instrument.

Keywords: Cryptocurrencies; Anti-Money Laundering; Bitcoin; EU law.

1. Introduzione

The purpose of this article is to provide a first comment to the new provisions on
virtual currencies included in the European Union (EU) Directive 2018/843,
amending Directive (EU) 2015/849 on the prevention of the use of the financial
system for the purposes of money laundering or terrorist financing, known as
Fifth Anti-Money Laundering Directive (V. AML Directive), approved by the
European Parliament on 19 April 2018, and published in the Ofticial Journal of the
EU on 21 June 2018.! The Directive requires States to include, among the obliged
entities to respect anti-money laundering (AML) and counter-terrorism financing
(CFT) requirements, such as ‘know-your-customer’, the ‘providers engaged in
exchange services between virtual currencies and fiat currencies. To the big
dilemma: ‘to regulate or not to regulate’ virtual currencies (VC), including

! Directive (EU) 2018/84:3 of the European Parliament and the Council of 80 May 2018
amending Directive (EU) 2015/849 on the prevention of the use of the financial system for
the purposes of money laundering and terrorist financing, and amending Directives
2009/138/EC and 2013/36/EU, GU L-156/43, 19.06.2018.
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Bitcoins, probably the most famous one currently existing in the world, the EU
answered that yes, we must regulate. However, what is the meaning of regulating
Bitcoins? I will argue that regulation is fundamental in order to avoid the
exploitation of these currencies for the purposes of money laundering and
terrorism financing, but that, at the same time, regulation might pose numerous
challenges because it only concerns the moment in which the ‘real’ world meets
the “virtual” one, and is applicable only to the obliged entities that fall under the
scope of the EU legal instrument.

The article will first present the world of virtual currencies, stressing the
challenges they pose to international law, and will explore risks and vulnerabilities
of these currencies to money laundering and terrorism financing. I will then delve
into the new V AML Directive, explaining why an amendment to the previous I'V
AML Directive was long-awaited to include virtual currencies within the scope of
application of the Directive. I will eventually reflect on the legal implications of
the regulation, and its related and unresolved issues.

2. Virtual currencies

‘What is needed is an electronic payment system based on cryptographic proof
instead of trust, allowing any two willing parties to transact directly with each
other without the need for a trusted third party.”? The idea of Nakamoto, name
that surely identifies a/several pseudonymous software developer(s), was to create
a system based on cryptography to replace the traditional banking system, which,
after the outburst of the financial crisis back in 2008, was considered not as reliable
as it was in the past, if ever was. To put it simply, maths and trust among peers,
instead of trust to the traditional centralised financial system. After ten years,
Bitcoins still exist, and have recently gained much more attention. At the
beginning ot 2018, economists and financial experts warned against the Bitcoins’
‘bubble,” which was compared to, and considered more severe than, the tulips’
bubble in 1630s. In a study reported by Bloomberg in April 2018, a team of the
Bank of America Corporation defined Bitcoins as ‘the greatest bubble in history.”
Coindesk later replied to the study saying that, due to the trend of Bitcoins over
the years, the analysis was not fair.* It should be acknowledged indeed, as two
authors said, that ‘the death of Bitcoin” has been announced more than one hundred
times since its creation, but it has never happened, and ‘Bitcoin increasingly is
being integrated into the governance of mainstream monetary systems.’”

Since the purpose of our analysis is purely legal, we will not delve further
into economic considerations, which would be however interesting, because
stability and reliability are key factors in convincing people to buy, use, invest with
one currency rather than with another. We will see however that in the case of

2 S. Nakamoto, Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System, 2008, 1, www.bitcoin.org (last
access to all websites 1. March 2019).

3 www.bloomberg.com/news/articles/2018-04-09/bitcoin-seen-popping-like-the-greatest-
bubbles-by-bofa

+ www.coindesk.com/bank-of-america-bitcoin-bubble-is-already-popping/ (last accessed on
21 June 2018).

5 M. Hiitten, M. Thiemann, Moneys at the margins. From political experiment to cashless societies,
in M. Campbell-Verduyn, Bitcoin and Beyond Cryptocurrencies, Blockchains, and Global
Governance, Abingdon, 2018, 25.
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Bitcoins, what is appealing is its (although partial) anonymity, which might be
exploited by criminals to hide illicit activities.

We will first start from a definition of VC, and of Bitcoins more specifically,
trying to trace the origins and the evolution of these currencies.

2.1. Definitions and characteristics of VC, with specific regard to Bitcoins

According to the Financial Action Task Force on Money Laundering, an
international body established in 1989 by the then G7 to tackle the problem of
money laundering, in its report of 2014«

Virtual currency is a digital representation of value that can be digitally
traded and functions as (1) a medium of exchange; and/or (2) a unit of
account; and/or (38) a store of value, but does not have legal tender status (i.e.,
when tendered to a creditor, is a valid and legal offer of payment) in any
jurisdiction. It is not issued nor guaranteed by any jurisdiction, and fulfils
the above functions only by agreement within the community of users of the
virtual currency.¢

VC must be distinguished from fiat currency, meaning coins and paper
money of a country that is designated as its legal tender, and from e-money, which
consists of a digital transfer mechanism for fiat currency. VC can be either
convertible or non-convertible. The former can be exchanged for fiat currency at
any time; the latter are created and exploited in the virtual world only.” Scholars
have extensively discussed on the nature of VC as money.® This debate will not be
covered in this contribution, which will only take into account the position adopted
by the EU in that respect.

VC can also be centralised, meaning that there is a third party that controls
the system, and establishes rules at the same time. To the contrary, decentralised
virtual currencies, also called crypto-currencies, are ‘open-source, math-based
peer-to-peer virtual currencies that have no central administrating authority, and
no central monitoring or oversight.”

The origin of virtual currencies dates back to the 1980s. It was a researcher,
David Chaum, who first used cryptographically signed tokens which represented
a fixed amount of money.!® He first invented in 1984 an untraceable payment
system based on blind signatures, and then in 1990 he refined his creation by
putting it online: that is how e-cash started, promoting anonymity, which will

6 FATF, Virtual Currencies. Key Definitions and Potential AML/CTF Risks, June 2014, 4.

7 1vi, 4.

8 See, for example, just to name a few, S.A. Wolla, Bitcoin: Money or financial investment?,
Federal Reserve Bank of St. Louis, March 2018, research.stlouisfed.org, who considers that
Bitcoins lack some of the requirements to be considered as ‘currency’; S. Lo, J.C. Wang, Bitcoin
as money?, 2014, www.bostonfed.org/publications/current-policy-perspectives/2014/bitcoin-
as-money.aspX, on how Bitcoins fulfilled the functions of a fiat money; S. Capaccioli,
Criptovalute e bitcorn: un’analisi giuridica, Milano, 2015, 114, who considers it as ‘a new form of
currency’; O. Lakomski-Laguerre, L. Desmedt, L’alternative monétaire Bitcoin : une perspective
institutionnaliste, in Revue de la régulation, 18, 2015, online
journals.openedition.org/regulation/ 11489, focusing on ‘la capacité du projet Bitcoin a
construire un ordre monétaire, certes alternatif, mais stable.’

9 Ivi, p. 5.

1o J. Baron, A. O’'Mahony, D. Manheim, C. Dion-Schwars, National Security Implications of
Virtual Currencies, Santa Monica, 2015, 10.
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become the pivotal feature for future currencies.!! It was not the proper origin of
VC as they are conceived today, though.

By the end of the century, computational systems allowed the creation of
money. Hence, for example, in 1998, ‘b-money” and ‘bit gold’ represented money
created through the solution of computationally difticult problems, the amount of
money being proportionate to the degree of difficulty of the problem.!? The year
after, two researchers introduced an anonymous electronic cash system which did
not require a central server, where a coin was represented by the hash of its serial
number.!?

Compared to the first attempts of VC, Bitcoins was different because of its
decentralisation. As reported in the website Coindesk, Bitcoin is the word that
both identifies the token - ‘a snippet of code that represents ownership of a digital
concept,” - and the protocol, ‘a distributed network that maintains a ledger of
balances of bitcoin-the-token.’!'* Payments are allowed between the users without
passing through a central authority, such as a bank, or another financial
institution. No authorisation of any sort is required.!> Compared to other fiat
currencies, Bitcoins are of limited supply. The maximum amount of Bitcoins was
set since its inception at 21 million.!¢ Since the process of ‘mining’!” Bitcoins is at
a slower pace year after year, and the costs in terms of software are higher and
higher, the maximum is scheduled to be reached in more than one century. Anyone
can download a free software from the website to send, receive and store Bitcoins.
The procedure can be clearly explained as follows:

When the client is initially run, the application generates a set of
cryptographic keys that are mathematically related to one another. One key
is private and remains concealed on the user’s computer. The other key, often
referred to as a Bitcoin address, is made public; it is used to accept Bitcoin
payments from other users. Together, these keys serve as the user’s digital
signature.!s

Bitcoin addresses have the same function as an account. All transactions are
gathered in a publicly available transaction register, which is identified by the
Bitcoin address, a string of letters and numbers. Copies of transaction records
(ledgers) are kept in multiple computers in the network and visible to anyone.!® A
network of computing ‘nodes’ constitutes the ‘blockchain,” which is the underlying
technology behind Bitcoins. The blockchain ‘records the path of every Bitcoin as
it changes hands through the network, thereby functioning as the definitive public

11 P. Franco, Understanding Bitcoins, Cryptography, Engineering and Economics, John Wiley &
Sons, Chichester, 2014, 162-163.

12 [yi, 164.

13 Ibid.

14+ www.coindesk.com/information/what-is-bitcoin/.

15 R. Bohme, N. Christin, B. Edelman, T. Moore, Bitcoin: Economacs, Technology, and Governance,
in Journal of Economic Perspectives, 29, 2015, 214

16 coinmarketcap.com/currencies/bitcoin/ 17.590.025 BTC have already been mined.

17 A miner can be both a natural or legal person that creates Bitcoins by using a software. A
person can generate Bitcoins for his/her own purpose, or can participate in a virtual currency
system as exchangers. It is a software that produces Bitcoins. The higher the number of
Bitcoins, the more difficult the process to mine Bitcoins.

18 J.J. Doguet, The Nature of the IForm: Legal and Regulatory Issues Surrounding the Bitcoin Digital
Currency System, in Louisiana Law Review, 73, 2013, 1126.

19 IMF, Virtual Currencies and Beyond: Initial Considerations, www.imf.org/external/pubs/
ft/sdn/2016/sdn1603.pdf, 20.
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ledger of every user’s account balance.’?° Blockchains are ‘digital sequences of
numbers coded into computer software that permit the secure exchange,
recording, and broadcasting of transactions between individual users operating
anywhere in the world with Internet access.”?! Transactions are confirmed and
checked by the users themselves, creating a system that, at least in principle, is
extremely reliable. In principle, indeed, more than in reality. The reason is that
even though private keys are encrypted, and a password is needed to read them, it
is also true that passwords are often too easy to identity, either being excessively
weak (as the majority of people tend to do), or because they are cracked. Bitcoins
are considered to be ‘pseudo-anonymous,” which means that the user does not need
to identify him/herself before sending Bitcoins, and the protocol will only be
checked when the sender has the amount of Bitcoins necessary to conclude the
transaction.

2.2. How they work

Even though the blockchain technology seems complex, everyone can buy
Bitcoins and use them. The steps to obtain Bitcoins are indeed — not surprisingly
— easy. Not surprisingly because the purpose of this currency has been, since the
very beginning, to ‘democratise’ the financial system, through a mechanism of
access which was conceived as being easy and devoid of costs. Every step is clearly
explained on the web.?2 You first set up a wallet, which necessary to store your
Bitcoins, and this can be an online, desktop, mobile or offline wallet. Every wallet
is identified through a string of characters and/or passwords. Then you need a
cryptocurrency exchange to buy and sell Bitcoins. It is immediately clear that the
absence of intermediaries that was at the basis of the system is not technically
respected. It is respected when it comes to payments, but not at the moment in
which the virtual world meets the real one. Two authors have not considered
bitcoins as a means of exchange, but rather as ‘a form of game played in a society,’
which, though being innovative and born to be ‘anti-statist’ and ‘anti-
establishment’, has been facing a phase of ‘normalisation,” meaning of integration
in the financial system.? As we will see in the forthcoming paragraphs, VC
exchange providers are considered as all other financial institutions for the
purposes of anti-money laundering and counter-terrorism financing, and hence
they have become part of the financial system. In the website Coindesk, users are
informed that [wiJth the clampdown on know-your-client and anti-money-
laundering regulation, many exchanges now require verified identification for
account setup. This will usually include a photo of your official ID, and sometimes
also a prootf of address.”?*

Once the exchange receives the payment, it will purchase the corresponding
amount of Bitcoins to be deposited in an automatically generated wallet. Then,
Bitcoins can be transterred to an off-exchange wallet. Bitcoins can also be bought
with cash using ATMs.2?

20 J. Doguet, The Nature of the Form, cit., 1126.

21 M. Campbell-Verduyn, Introduction, in M. Campbell-Verduyn, op.cit, 1.

22 www.coindesk.com/information/how-can-i-buy-bitcoins/

25 Hiitten, Thiemann, op. cit., 25.

2¢ www.coindesk.com/information/how-can-i-buy-bitcoins/

25 [n Italy there are 31 ATMs that are able to convert cash into bitcoins according to the
website coinatmradar.com/country/105/bitcoin-atm-italy/
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2.8. Pros and cons of virtual currencies: All that glitters is not gold

Despite being highly criticised for the reasons we are going to explain in this
paragraph, the potential of these currencies, or better, of the technology backing
these currencies, is enormous, as confirmed by Christine Lagarde, the Managing
Director of the International Monetary Fund, in a recent IMF blog:2¢

The technology behind these assets - including blockchain - is an exciting
advancement that could help revolutionize fields beyond finance. It could, for
example, power financial inclusion by providing new, low-cost payment
methods to those who lack bank accounts and in the process empower
millions in low-income countries.

The technology that was developed for Bitcoins — blockchain — can be used
tor other purposes. Fintech, the financial technology, seems to be only at a first
stage, indeed.?” The system is based on a peer-to-peer control that avoids
intermediaries, and guarantees freedom of exchanges. It has been argued that
these ‘emergent technologies’ may ‘empower several actors,” including small
States, and categories that were previously excluded from the traditional financial
system, such as migrants, and temporary guest workers who can use this system
tfor remittances.?® In other words, these technologies create a new ‘governance’,
which is in principle open to everyone, including people who previously had a weak
access to the financial system, but also to criminals.

We know that not all that glitters is gold. We also know not everything online
is the truth, is real, is fact. Why should we assume Bitcoin is genuine when it exists
in a world full of fraud and disinformation by design?

The potentially erratic valuation of virtual currencies is, for example, an
element of risk. As explained in the 2016 IMF report on virtual currencies, they
‘are not likely to be adequate stores of value given the volatility in their exchange
rates to flat money.?® Websites of exchange providers might be also at risk of
being hacked.?® For our purposes, however, another kind of vulnerability is of
interest: the fact that Bitcoins can be exploited by criminal organisations to
launder money, support terrorist organisations, fuel drug trafficking. The
Financial Action Task Force on anti-money laundering issued a pivotal report on
virtual currencies just a year after the preceding one of 2014 containing a first
assessment of the phenomenon, which we have already mentioned. The
international body, which is not an international organisation but belongs to the
new financial architecture established at the international level,®! explained risks

26 blogs.imf.org/2018/03/18/addressing-the-dark-side-of-the-crypto-world/

27 www.imf.org/en/News/Articles/2017/09/28/sp092917-central-banking-and-fintech-a-
brave-new-world

28 M. Campbell-Verduyn, What are blockchains and how are they relevant to governance in the global
political economy?, in M. Campbell-Verduyn, op. cit, 6 ff.

29 [IMF, Fintech and Financial Services: Initial Considerations, www.imf.org/en/Publi
cations/Staff-Discussion-Notes/Issues/2017/06/16/Fintech-and-Financial-Services-Initial-
Considerations-44985, 26.

30 See, for example, the case of Mt. Gox, the world exchange provider based in Tokyo,
suddenly in 2014 filed for bankruptcy in Japan as it had lost 850,000 BTC in a suspected hack.
Thousands of Bitcoins suddenly disappeared, and evidence seem to show that it was an
employee the author of the fraud. K. Jia, I'. Zhang, Between liberalization and prohibition. Prudent
enthusiasm and the governance of Bitcoin/blockchain technology, in Campbell-Verduyn, op. cit., 95.

31 See S. De Vido, The Financial Stability Board and New Forms of Governance, in M. Waibel
(ed.), forthcoming for the Hague Academy of International Law.
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and vulnerabilities of VC to money laundering and terrorist financing, and how to
apply the risk-based approach elaborated in the field of anti-money laundering and
countering terrorist financing to the virtual currencies context.’? Transactions
using Bitcoins can be used to ‘cash out’ cybercrime proceeds, even though the data
available cannot either confirm or disprove this argument.®?

The reasons why VC can be exploited by criminals can be summarised in
three words: anonymity, internet, and fragmentation. The Bitcoins protocol does
not require or provide identification and verification of the participants, and no
authority checks the identity of those mining and trading. Internet is now
commonly used to make cross-border payments and funds transters, but VC rely
on complex infrastructures of several entities in more than one jurisdiction. In
international law, the issue is of utmost interest. Jurisdiction is primarily
territorial, but it is difficult to propose a straightforward answer when using
internet, which relativises the concept of ‘territory.”** Furthermore, the historical
transaction records that are generated on the blockchain by the underlying
protocols ‘are not necessarily associated with real world identity.”?

The Silk road case in the US is illustrative of the vulnerabilities of these
currencies to money laundering and terrorism financing.¢ Silk Road was a famous
illegal goods-trading website, situated in the Dark Web, a part of the Deep Web
that refers to content that is not indexed by search engines like Google, which
allowed people to buy illicit products, such as drugs and weapons, without
revealing the identity of the persons involved in the transaction.®” The most
tavourite means of payment was using Bitcoins. Founded in February 2011 by a
young man, Ross Ulbricht, the original Silk Road website made him a multi-
millionaire in few years. The problem is usually how to apprehend those
responsible of the illegal activities using Bitcoins. As a matter of fact, US
authorities were aware of the existence of the site, but they needed time to find the
person behind it. In 2015, the authorities arrested Ross Ulbricht in a public library
in San Francisco, after finding the connection between his alias and his real
identity. At the time of the arrest, and this is essential for what we are saying
turther in this contribution, he was logged into Silk Road as administrator, and
his laptop had millions of dollars in Bicoins. The domain was then seized. US
authorities were competent precisely because of the traditional ground of
jurisdiction: they arrested Ulbricht on US soil, doing illicit activities under US
law. He was indicted with several crimes, including money laundering, drug

32 FATF, Guidance for a Risk-Based Approach - Virtual Currencies, June 2015.

33 Three authors tried to assess the possibility that the system is used for launder the proceeds
of a crime. See in that respect, R. Van Wegberg, J.J. Oerlemans, O. Van Deventer, Bitcoin
money laundering: mized results? An explorative study on money laundering of cybercrime proceeds
using bitcorn, in Journal of financial crime, 25, 2018, 419. Lack of data does not come as a surprise.
The magnitude of money laundering is still uncertain.

st Ivi, 11.

35 [bid.

36 See the entire story here blockonomi.com/history-of-silk-road/ Update November 2017.
and here www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/reports/Virtual-currency-key-definitions-
and-potential-aml-cft-risks.pdf (15).

37 MC Van Hout, T. Bingham, 'Silk Road', the virtual drug marketplace: a single case study of user
expertences, in Int J Drug Policy, 24, 2013, 385 ff., explaining the ‘displacement’ from 'traditional’
online and street sources of drug supply. See also K. Jia, . Zhang, op. cit., 96.
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trafticking, and computer hacking. Two FFBI agents were also charged with money
laundering and sentenced.?® Ross Ulbricht was sentenced to life imprisonment.
After dealing with a case of money laundering, one might ask whether
terrorists can use this means of payment. As two authors argued, it is difficult to
find concrete evidence of the use of Bitcoins by terrorist groups and their
supporters, but there is evidence that cryptocurrencies were connected to terrorist
attacks in Europe and Indonesia.? Almost anonymous transfers of money are
appealing for terrorists, which over time have proved to be able to exploit the most
recent technologies to finance their activity.*® Interestingly enough, a website
such as Coindesk explains that, since most exchanges are required by law to know
their customers, ‘the network is transparent, the progress of a particular
transaction is visible to all, and ‘this makes bitcoin not an ideal currency for
criminals, terrorists or money-launderers .*!' In July 2017, however, an
international operation led by the United States seized AlphaBay, an online
criminal market on the web. It sold firearms, toxic chemicals, illegal drugs, and
exchanged more than 1 billion dollars in crypto-currencies before being closed.*?

2.4. To Regulate or not to Regulate?

Since the very beginning, the key question was whether or not VC should be
regulated, and if so, how. Considering the nature of VC, it is clear that they cannot
be directly regulated, absent a centralised authority.** Countries have acted in
different ways in response to these new means of payments. On the one hand of
the spectrum, regulation has meant a total ban to the use of these currencies.
Hence, for example, Ecuador, Bolivia and Russia banned Bitcoins.** Despite what
can be found in some websites,*> two authors argued that China, which counted
tor the 50 per cent of the computation power by 2016, has not been totally
restrictive with regard to Bitcoins: whereas the government warned against the
risks of Bitcoins, the Peoples’ Bank of China declared to be ready to issue digital
currencies.*® On the other hand of the spectrum, there is non-regulation, which
better corresponds to the initial intentions of those who created these currencies,
but cannot prevent these currencies to become means of exchange to be exploited
by money launderers and terrorism financers. Between total ban and (almost) total
treedom, countries have adopted different approaches. To regulate VC might mean
to subject the connected activities to tax law, which goes beyond the scope of this

38 They stole Bitcoins during the Bitcoins probe. www.reuters.com/article/us-usa-cyber-
silkroad/ex-agent-in-silk-road-probe-gets-more-prison-time-for-bitcoin-theft-
idUSKBN1D804H

39 A.S.M. Irwin, G. Milad, The Use of Crypto-Currencies in Funding Violent Jihad, in Journal of
Money Laundering Control, 19, 2016, 407 ff.

0 See S. De Vido, Strumenti giuridici di controllo nel contrasto del finanziamento al terrorismo
internazionale, Padova, 2012.

+1 www.coindesk.com/information/what-is-bitcoin/

#2 C. Lagarde, blogs.imf.org/2018/03/18/addressing-the-dark-side-of-the-crypto-world/

5 Virtual or virtueless? The evolution of money in the digital age, Lecture by Yves Mersch, Member of
the Executive Board of the ECB, Official Monetary and Financial Institutions Forum, London, 8
February 2018, www.ecb.europa.eu/press/key/date/2018/html/ecb.sp180208.en.html

+ K. Jia, F. Zhang, op. cit., 98.

5 www.bloomberg.com/news/ articles/2018-03-19/is-this-legal-making-sense-of-the-world-s-
cryptocurrency-rules.

6 K. Jia, . Zhang, op. cit., 99.
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analysis and will not be dealt with further,*” or to subject exchange providers to
anti-money laundering requirements. It is the case of the United States, where
there is a low level of regulation, mainly for the purposes of AML. Hence, the
Department of the Treasury’s Financial Crimes Enforcement Network (FinCEN)
considers businesses transacting bitcoins as money services businesses, subject,
among others, to AML regulation.*® The State of New York developed a sort of
‘license’ for Bitcoins, which has been object of a precise regulation.*® Another
country that saw the development of Bitcoins, Japan, amended in 2017 the
Payment Services Act of 2009 in order to include ‘virtual currency exchange
services’ within its scope of application. In particular, these services, which include
the purchase and sale of a virtual currency or exchange with another virtual
currency; intermediary, brokerage or agency service; management of users’ money
or virtual currency, must be registered.’® The translation provided into English
of the original Japanese seems to support the argument that VC are now
considered as legal tender in Japan; nonetheless, as confirmed by some scholars,
payments using Bitcoins are not always allowed, hence it cannot be considered,
strictly speaking, as a legal tender such as Yen. In Sweden, VC exchange providers
have had an obligation to register since 2012.5! In Australia, the Anti-Money
Laundering and Counter-Terrorism Financing amendment act 2017, known as
‘Bitcoin bill’, was approved by both Houses and got Royal Assent, and subjected
digital currency exchange providers to anti-money laundering requirements.>?
The actions undertaken by States respond to the recommendations of the
FATF, which, in its 2014 report, argued that FATF Recommendations should be
applied to ‘convertible VC exchanges and any other type of entities that act as
nodes where convertible VC activities intersect with the regulated fiat currency
financial system.’”® As we argued elsewhere,®* Bitcoins should be regulated as
much as all the movements of money are regulated in the world for the purposes
of anti-money laundering and counter-terrorism financing. We were, and still are
convinced, that it is not conceivable to have anonymous accounts, although virtual,

#7 The European Court of Justice, in a judgment of 22 October 2015 (C-264/14), argued that
transactions involving non-traditional currencies, which are not legal tender in one or more
countries, in so far as those currencies have been accepted by the parties to a transaction as
means of payment, are financial transactions and therefore exempt from the VAT system.

# D. Rodima-Taylor, W.W. Grimes, Cryptocurrencies and digital payment rails in networked
global governance. Perspectives on inclusion and innovation, in M. Campbell-Verduyn, op. cit., 120-
121.

# www.dfs.ny.gov/

%0 Virtual currency is defined as: ‘Property value (limited to that which is recorded on an
electronic device or any other object by electronic means, and excluding the Japanese
currency, foreign currencies, and Currency-Denominated Assets; the same applies in the
tfollowing item) which can be used in relation to unspecified persons for the purpose of paying
consideration for the purchase or leasing of goods or the receipt of provision of services and
can also be purchased from and sold to unspecified persons acting as counterparties, and which
can be transferred by means of an electronic data processing system.
www.japaneselawtranslation.go.jp/law/detail/?ft=2&re=2&dn=1&yo=&ia=03&al[|=P&al
pha_x=8&alpha_y=19&ky=&page=10

51 archive.riksbank.se/Documents/Rapporter/Riksbanksstudie/2013/rap_riksbanksstudie_
The_Swedish_retailpayment_market_130605_eng.pdf and www.bitcoin.se/2012/12/04/
finansinspektionen-klassar-bitcoin-som-betalningsmedel/

52 www.austrac.gov.au/news/digital-currency-exchange-providers-register-online-austrac

38 FATYF, Guidance for a Risk-Based Approach, 12.

5% S. De Vido, Network Regulation of Cross-Border Economic Crime, in Kobe University Law
Review, 48, 2014, 97.
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in the global financial market of today. This situation would allow unidentified
and unregulated subjects to have a competitive advantage compared to traditional
tinancial institutions. This is the approach adopted by the new EU AML Directive,
which is the focus of the second part of this work.

3. The new V AML Directive and virtual currencies

The new V. AML Directive is the outcome of a long process of negotiation to
amend, and not to repeal, the IV AML directive. The IV AML Directive was
negotiated and then adopted to transform the FATF recommendations of 2012,
non-binding, into secondary EU law, which is binding for EU member States. The
Directive was adopted in 2015, after three years FATF revised its
recommendations. Basically, from the very moment of its adoption, the Directive
needed to be amended as a reaction to the development of VC and to the numerous
terrorist attacks on EU soil.?> The reform of the IV AML Directive must be
analysed in the context of the ongoing debate on virtual currencies, which has
involved several EU institutions, along with national central banks.

3.1. The EU and virtual currencies: an ongoing debate

Several EU institutions have presented reports and opinions on VC. In a report of
2015, the European Central Bank (ECB) clarified that, despite the use of the word
‘currency’, VC do not belong ‘to the world of money or currency as used in
economic literature, nor is virtual money currency money, currency or currency
trom a legal perspective.”?® The ECB has adopted a quite restrictive approach on
VC, and in its website it has highlighted risks and vulnerabilities for consumers,
and defined these currencies as ‘speculative assets.’>”

In February 2018, the European Supervisory Authorities (ESAs) for
securities (ESMA), banking (EBA), and insurance and pensions (EIOPA) issued a
joint warning to consumers regarding the risks of buying VC. The statement dealt
with the risks of buying and trading VC, emphasising the extreme volatility and
bubble risks associated to these currencies.’® Warnings against the use of VC have
come from central banks and supervisory authorities in the EU, as well, such as
the German Federal Financial Supervisory Authority, the Banque de France, the
Dutch and Belgian central bank and supervisor.?® The Italian central bank, both
in 2015% and 2018, recommended customers and financial institutions to
consider the risks of VC while dealing with them.

While financial bodies have mainly focused on the financial vulnerability of
the currencies, especially their volatility, the European Parliament has stressed

35 See the analysis in that respect by A. Minto, A. Urbani, Recent trends in designing the EU anti-
money laundering regulatory landscape: the Fourth AML Directive between lights, shadows and future
perspectives, in Law and Economics Yearly Review, 5, 2016, 151 ff.

56 ECB, Virtual currency schemes — a further analysis, Frankfurt, 2015, 23.

57 www.ecb.europa.eu/explainers/tell-me/html/what-is-bitcoin.en.html

58 ESMA, EBA and EIOPA warn consumers on the risks of Virtual Currencies, February
2018.

39 ECB, Virtual currency schemes, cit., 30.

60 www.bancaditalia.it/compiti/vigilanza/avvisi-pub/avvertenza-valute-virtuali/AVVER
TENZA_VALUTE_VIRTUALIpdf
61 www.binck.it/docs/librariesproviders8/default-document-library/avvertenze-valute-

virtuali-2018.pdf
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the risks of money laundering and terrorism financing. In 2016, the European
Parliament adopted a resolution in which it focused on the weaknesses of the VC
system, including ‘the absence of a flexible, but resilient and reliable, governance
structures or indeed a definition of such structures,” the high volatility of VC and
potential for speculative bubbles, and, in particular, ‘the potential for ‘black
market’ transactions, money laundering, terrorist financing, tax fraud and evasion
and other criminal activities based on the ‘pseudonymity’ and ‘mixing services’
that some such services offer and the decentralised nature of some VC, bearing in
mind that the traceability of cash transactions tends to be much lower still.’62 A
recent report, commissioned by the European Parliament’s Policy Department for
Citizens’ Rights and Constitutional Affairs, explored the terrorism financing risks
of virtual currencies, including cryptocurrencies such as Bitcoins.®® As we
anticipated, it is difficult to measure the extent of the exploitation by terrorists of
these means. Nonetheless, the case of Kosovo national Ardit Ferizi which tried to
install malware to obtain information of US government workers later published
by the Islamic State, is an example of how cybercrime, terrorism and use of VC
can interact.5*

3.2. The European Commission’s proposal for the VAMIL Directive

Given the inputs coming from the ECB, and the European Parliament, the
European Commission started the process to amend the IV AML Directive more
than one year before the deadline for the transposition of the same Directive into
the national legal systems. In its 2016 Communication, the European Commission
acknowledged, on the one hand, the important steps forward undertaken through
the reform of the EU anti-money laundering system, and, on the other hand, it
stressed how the terrorist threat had ‘grown and evolved recently:6

[...] by advances in technology and communications, the globally
interconnected financial system makes it simple to hide and move funds
around the world, by quickly and easily setting up layer upon layer of paper
companies, crossing borders and jurisdictions and making it increasingly
difficult to track down the money. Money launderers, tax evaders, terrorists,
fraudsters and other criminals are all able to cover their tracks in this way.

At the time of the Communication, transposition into national legal systems
of the Directive was ongoing — deadline was indeed on 26 June 2017 — hence the
Commission encouraged States to accelerate the process in order to achieve full
transposition by 1 January 2017, and to take into consideration the proposed
amendments which could have been included in the process of transposition itself.
The Commission proposed amendments to the IV AML Directive, and to
Directive 2009/101/EC on company rules as well.®

62 European Parliament resolution of 26 May 2016 on virtual currencies (2016/2007(INI), 26
May 2016, para. 2.

65 European Parliament, Virtual currencies and terrorist financing: assessing the risks and
evaluating responses, May 2018.

64 Jvi, 43.

65 Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council amending Directive
(EU) 2015/849 on the prevention of the use of the financial system for the purposes of money
laundering or terrorist financing and amending Directive 2009/101/EC, 5 July 2016, (2016)
450 final, para. 1.

66 Directive 2009/101/Ec of the European Parliament and of the Council of 16 September
2009 on coordination of safeguards which, for the protection of the interests of members and

69
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Legal bases of the proposed Directive were found in Articles 114
(approximation of laws) and 50 TFEU (freedom of establishment). Since they are
the same legal bases used for the amended acts, they will not be discussed further
in these pages.

For the purposes of this contribution, two elements of the proposal are
relevant here. The first one is the inclusion of virtual currency exchange platforms,
and of custodian wallet providers, as obliged entities for the purposes of anti-
money laundering. The second interesting aspect is the proposal to enable
tinancial intelligence units to request information that might be relevant for AML
and CTF from all the obliged entities, with the purpose to reinforce cooperation
among these entities within Europe. FIUs usually receive information on the basis
of a report of suspicious transactions. The amendment aimed at allowing FIUs to
ask additional information from obliged entities, and ‘have access on a timely basis
to the financial, administrative and law enforcement information they require to
undertake their functions properly even without there having been a suspicious
transaction report.’¢?

3.8. The adoption of the Directive

Discussions within the Council lasted almost two years. In 2016, the European
Central Bank, who had previously issued a statement concerning virtual
currencies, supported the European Union action and recommended further
improvements to some provisions of the proposal that were then incorporated in
the final draft. 6 In particular, the ECB emphasised that virtually currencies
cannot be considered as legally established currencies or money, and that they
should be considered as means of exchange rather than as mere means of payment
as initially conceived by the European Commission.

On 7 November 2016, the European Parliament co-rapporteurs presented
their draft report on the Commission proposal.®® The Council adopted compromise
positions, and finally gave its negotiating mandate on 13 December 2016. A
compromise text proposed by the Presidency was then presented to the
delegations.” The Council rejected the article on the amendments to Directive
2009/101/EU concerning beneficial ownership, and added amendments to

third parties, are required by Member States of companies within the meaning of the second
paragraph of Article 48 of the Treaty, with a view to making such safeguards equivalent, GU
L 258/11, 1.10.2009.

67 (2016) 450 final, para. 5 c).

68 Opinion of the European Central Bank of 12 October 2016 on a proposal for a directive of
the European Parliament and of the Council amending Directive (EU) 2015/849 on the
prevention of the use of the financial system for the purposes of money laundering or terrorist
financing and amending Directive 2009/101/EC (CON/2016/49) (2016/C 459/05).

69 See the procedure in www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2017/
607260/EPRS_BRI(2017)607260_EN.pdf

70 General Secretariat of the Council To: Delegations No. Cion doc.: COM(2016) 450 final
Subject: Proposal for a Directive of the European Parliament and the Council amending
Directive (EU) 2015/849 on the prevention of the use of the financial system for the purposes
of money laundering or terrorist financing and amending Directive 2009/101/EC,
Negotiating mandate.
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Directive Solvency II 2009/138/EC,” and on the Fourth Capital Requirement
Directive 2013/36/EU. ™2

On 28 February 2017, the Committee on economic and monetary affairs and
Committee on Civil Liberties, Justice and Home Affairs adopted their report
together with a mandate for negotiations with the Council in trilogue, which was
announced in plenary in March 2017. The European Parliament proposed several
amendments to the Commission’s proposal, which however did not significantly
impact on the provisions related to VC. Several trilogue meetings were necessary
betfore the institutions were able to come to an agreement which was achieved on
20 December 2017. The rejection of the amendments to the Directive
2009/101/EU was confirmed.

Among the amendments to the IV AML Directive that will significantly
contribute to the protection of the financial system from risks of money laundering
and terrorism financing, and which will not object of analysis here, it is worth
mentioning the beneficial ownership registers for legal entities within each
Member State, which will be made public, and which will be directly
interconnected to facilitate cooperation. Furthermore, the European Commission
will keep the update of a list of third countries, which are considered as high risk
because they have low transparency on beneficial ownership information, no
appropriate sanctions or do not either cooperate or exchange information. The
cooperation between financial intelligence units is also reinforced thanks to the
new provisions.

3.4. Provisions on virtual currencies in the V- AML Directive

The V AML Directive includes, among the obliged entities for the purposes of
AML and CTF, virtual currency exchange platforms (VCEPS) and custodian
wallet providers (CWPs). It means that these entities must apply customer due
diligence requirements and adopt all the measures that have been conceived to
prevent the misuse of the financial system for purposes of criminal activity. As
acknowledged in the preamble:

Providers engaged in exchange services between virtual currencies and fiat
currencies (that is to say coins and banknotes that are designated as legal
tender and electronic money, of a country, accepted as a medium of exchange
in the issuing country) as well as custodian wallet providers are under no
Union obligation to identify suspicious activity. Therefore, terrorist groups
may be able to transfer money into the Union financial system or within
virtual currency networks by concealing transfers or by benefiting from a
certain degree of anonymity on those platforms. It is therefore essential to
extend the scope of Directive (EU) 2015/849 so as to include providers
engaged in exchange services between virtual currencies and fiat currencies
as well as custodian wallet providers.™

71 Directive 2009/188/EC of the European Parliament and of the Council of 25 November
2009 on the taking-up and pursuit of the business of Insurance and Reinsurance (Solvency II),
GUL 335, 17.12.20009.

72 Directive 2013/36/EU of the European Parliament and of the Council of 26 June 2013 on
access to the activity of credit institutions and the prudential supervision of credit institutions
and investment firms, amending Directive 2002/87/EC and repealing Directives
2006/48/EC and 2006/49/EC Text with EEA relevance, GU L 176, 27.06.2018.

78 Preamble, recital no. 8.
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In response to the opinion of the ECB, the directive clarifies that virtual
currencies cannot be confused with electronic money, and that, even though they
are used as means of payment, they can also be used for other purposes, such as
means of exchange, investment, store-of-value product, or use in online casinos.™
This recital of the preamble is mirrored in the definition provided in article 1, d,
letter 18, of the V. AML Directive:

‘CVJirtual currencies’ means a digital representation of value that is not
issued or guaranteed by a central bank or a public authority, is not
necessarily attached to a legally established currency and does not possess a
legal status of currency or money, but is accepted by natural or legal persons
as a means of exchange and which can be transferred, stored and traded
electronically.

It seems that what matters is the de facto acceptance of the currency as means
of payment. VC might not have the legal status of a currency, but de facto it is
considered as such by those who use it as a means of payment and / or exchange.
The Directive also defines ‘custodian wallet providers,” an expression which
identifies those entities providing ‘services to safeguard private cryptographic
keys on behalf of its customers, to hold, store and transfer virtual currencies.’”®

As a consequence of these provisions, exchange platforms and CWPs must,
among the numerous obligations that mirror the FATF recommendations, assess
the identity of the customers, avoid anonymous accounts, and keep records of the
information. One can object that, even though an account is anonymous, upon
request of the authorities, the providers must communicate the IP that is necessary
to identify the owner of a specific wallet. Nonetheless, even ifit is the case, and the
provider is willing to cooperate — which is not thus straightforward — it is also
true that this is a post facto measure, not a preventive measure, which is on the
contrary the purpose of the measures that have been adopted over the years to
prevent money laundering and terrorism financing.

Furthermore, Article 47 (1) of the IV AML Directive is replaced, according
to the V. AML Directive, by the following:

Member States shall ensure that providers of exchange services between
virtual currencies and fiat currencies, and custodian wallet providers, are
registered.™

As I explained before, it was precisely what some countries have decided to
do with regard to VC.

Provisions on cooperation among FIUs and access to information might also
be relevant for the purposes of controlling the activity of exchange platforms and
custodian wallet providers. Furthermore, the Directive requires the elaboration of
a report, scheduled by 11 January 2022, and every three years thereafter,
containing, inter alia, the specific measures adopted and the mechanisms set up at
EU and Member States’ level to prevent and address emerging problems and new
developments presenting a threat to the Union Financial system, follow-up actions
undertaken at EU and Member States’ level, and an evaluation of how fundamental
rights have been respected.” This provision amends Article 65 of the IV AML

7¢ Preamble, recital no. 10.
75 Article 1, d, number 19.
76 Article 1, para. 29
77 Article 1, para. 41.
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Directive. At the same time, the legal instrument allows a further development.
The report shall be accompanied ‘if necessary,” and the language is extremely
vague here, by ‘appropriate legislative proposals, including, where appropriate,
with respect to virtual currencies, empowerments to set-up and maintain a central
database registering users’ identities and wallet addresses accessible to FIUs, as
well as self-declaration forms for the use of virtual currency users, and to improve
cooperation between Asset Recovery Offices of the Member States.” This seems to
mirror the decision of the State of New York, which opted for a registration of the
businesses dealing with Bitcoins. On the one hand, these measures seem to
contradict the spirit of VC, born to precisely escape the traditional financial
system;”® on the other hand, however, it seems to correspond to a process of
‘normalisation’ that we mentioned at the beginning, with even businesses trading
in Bitcoins accepting forms of voluntary AML compliance.™

Deadline for the transposition of the EU Directive into the national legal
systems of EU Member States is 10 January 2020, although some countries have
already complied with the new provisions, anticipating the outcome of the
Directive, following the recommendations of the FATF. In Italy, for example, the
[talian Parliament adopted in 2017 a legislative decree, No. 90 of 25 May 2017,%°
through which Italy transposed the previous IV AML Directive, adding, among
the obliged entities, ‘service providers related to the use of virtual currencies,
which can include both the exchangers and the CWPs, although regulation is
limited to their activity of ‘converting VC from or into fiat currencies.’s!

4. Legal challenges deriving from the regulation of VC at EU level

VC service providers are now formally bound by AML requirements at European
Union level. The EU Directive needs to be transposed into the national legal
systems in order AML requirements to be effective, however the path has been
clearly lit, as anticipated by the European Banking Authority and by the European
Parliament. Let us turn to the legal challenges deriving from the regulation of VC
at EU level. The obliged entities are both those who convert VC into fiat
currencies and wviceversa, and custodian wallet providers. It means that these
entities must, among other obligations, know their clients, and keep records of the
data associated with the operations they undertake. Obliged entities must also
avoid anonymous accounts. What about pseudonyms? Provided that the data on
the clients are stored by the providers, AML requirements are respected without

78 This might encourage some of these activities to go underground.

79 M. Campbell-Verduyn, M. Goguen, The mutual constitution of technology and global governance.
Bitcoin, blockchains, and the international anti-money-laundering regime, in M. Campbell-Verduyn,
op. cit., 82.

80 Decreto Legislativo 25 maggio 2017, n. 90, Attuazione della direttiva (UE) 2015/849
relativa alla prevenzione dell'uso del sistema finanziario a scopo di riciclaggio dei proventi di
attivita criminose e di finanziamento del terrorismo e recante modifica delle direttive
2005/60/CE e 2006/70/CE e attuazione del regolamento (UE) n. 2015/847 riguardante i
dati informativi che accompagnano i trasferimenti di fondi e che abroga il regolamento (CE)
n. 1781/2006, in G.U. no. 140, 19.06.2017, Suppl. Ord. No. 28, Article 1(5) letter i).

81 On the ‘minimalist’ although pragmatic approach of the Italian law, see A. Urbani, La
disctplina antiriciclaggio alla prova del processo di digitalizzazione dei pagamenti, in Rivista di
diritto bancario, 5, 2018, p. 13. See also P. Valente, Bitcoin and virtual currencies are real: are
regulators still virtual?, in Intertax, 541 ft.
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interfering with the character of partial anonymity of VC. Regulation is not devoid
of criticism though.

The first legal challenge is related to jurisdiction. Where should the VC
providers and custodian wallet providers be located in order to fall under the scope
of the Directive? The answer is obvious in its simplicity: on EU soil; but it is
complex when it comes to contextualise these currencies in the virtual world,
which almost by definition does not have frontiers. The Directive does not contain
indeed a provision similar to the one included in the General Data Protection
Regulation of 2016, which would have been expanded the territorial reach of the
V AML Directive.?? Article 8 of the aforementioned regulation reads as follows:

1. This Regulation applies to the processing of personal data in the context
of the activities of an establishment of a controller or a processor in the
Union, regardless of whether the processing takes place in the Union or not
[...] 8. This Regulation applies to the processing of personal data by a
controller not established in the Union, but in a place where Member State
law applies by virtue of public international law.

There is no similar provision in the V. AML Directive. A provision that
would have mirrored the one included in the regulation would have been a huge
step forward, and would have been an important attempt to respond to the
challenges posed by the virtual world.

The second legal challenge is related to the former, and concerns the place
where operations are conducted. It was also pointed out by the European Central
Bank in its opinion to the European Commission’s proposal for the V. AML
Directive:

In this context, the ECB also mentions that digital currencies do not
necessarily have to be exchanged into legally established currencies. They
could also be used to purchase goods and services, without requiring an
exchange into a legally established currency or the use of a custodial wallet
provider. Such transactions would not be covered by any of the control
measures provided for in the proposal and could provide a means of financing
illegal activities.s3

In other words, the regulation of VC concerns the moment of transition from
one world to the other: the virtual to the real one, and viceversa. If the exchange
happened before the entry into force of the national legislation implementing the
Directive, the transactions conducted using Bitcoins will be completely outside
the scope of the Directive. Could the States broaden the scope of the Directive in
their activity of transposition into the national legal systems? Possibly yes,
although always in respect of international law. The example of the regulation on
privacy at European level could guide the formulation of provisions at national
level.5*

82 Regulation (EU) 2016/679 of the European Parliament and of the Council of 27 April 2016
on the protection of natural persons with regard to the processing of personal data and on the
free movement of such data, and repealing Directive 95/46/EC (General Data Protection
Regulation).

83 Opinion ECB, para. 1.1.1.

84 There is also a legal debate on the fact that blockchains might fall under the scope of the
General Data Protection Regulation, since they store personal data. Regulation on privacy
might restrict access to bitcoins websites. www.express.co.uk/finance/city/965116/Bitcoin-
GDPR-price-ripple-cryptocurrency-ethereum-BTC-to-USD-XRP-news
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The third legal challenge pertains to a specific instrument, the so-called
initial token or coin offerings (ICO). Thanks to a ICO, ‘a venture offers a stock of
specialized crypto tokens for sale with the promise that those tokens will operate
as the medium of exchange when accessing the venture’s products,” hence the sale
of tokens constitutes the initial capital to fund the development of a business.®> In
the Bitcoins magazine, ICO is defined as ‘a fundraising mechanism in which new
projects sell their underlying crypto tokens in exchange for bitcoin,” and it is
compared to ‘an Initial Public Offering (IPO) in which investors purchase shares
of a company.”®® ICOs are not covered by the V. AML Directive, even though they
might constitute fertile ground for setting up criminal business activities.®”

5. Concluding Remarks

The response of the EU to the risks of ML and TF posed by VC, in particular
Bitcoins, was in favour of regulation. The adoption of the V. AML Directive did
not come as a surprise, given the declarations and the opinions of EU institutions
and national central banks in the previous years. Regulation is surely fundamental,
and can prevent VC from being exploited for criminal purposes. “Traditional’
tinancial institutions have not always been regulated for the purposes of AML, but
they have started to be as soon as the connection existing between the use of the
financial system and financial crimes became clear. It seems thus an obvious
consequence that also VC exchange platforms and custodian wallet providers,
whose characteristics of anonymity and volatility have proved to be enticing to
criminals, needed regulation. Nonetheless, despite the interesting achievement,
the new Directive has its own limits, because it only refers to AML requirements
applicable in the moment in which the virtual world meets the real one, namely
when fiat currencies are transformed into VC and viceversa. The Directive neither
addresses operations using Bitcoins, nor new mechanisms such as ICOs.

VC, and the technology that backs them, are surely a new emergent
technology which must not be in principle demonised. The ongoing process that
we can see in many countries, and in the EU as well, is a form of ‘normalisation’
of VC, even though the main purpose of the creation of VC was the necessity to
escape from the laces imposed by the traditional financial system, and to develop
a system based on trust among peers. In the fight against money laundering, which
can be conceived as a public interest in the Europe — Europe broadly speaking,
including the Council of Europe’s member States — regulation seems not only
tundamental but also unavoidable. The fact that, as reaction to the increasing
regulation, VC go ‘darker,’ trying to escape any attempt of regulation, does not
justify a loose system of control, which would be an inexplicable exception
compared to the regulation to which financial institutions are normally subjected.
The consequences of this process of regulation” of VC are still to be assessed.

85 C. Catalini, J.S. Gans, Initial Coin Offerings and the Value of Crypto Tokens, NBER Working
Paper No. 24418, March 2018.

86 bitcoinmagazine.com/guides/what-ico/

87 In the US, the Securities and Exchange Commission issued an investigative report in July
2017 ‘cautioning market participants that offers and sales of digital assets by
“virtual” organizations are subject to the requirements of the federal securities laws.” Such
offers and sales, promoted by businesses that use distributed ledger or blockchain technology,
have been referred to, among other things, as “Initial Coin Offerings” or “T'oken Sales.” See
press release, 25 July 2017, www.sec.gov/news/ press-release/2017-131
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Whether this regulation will completely jeopardise the very existence of VC,
leading to their disappearance, or whether normalisation will emphasise the
potential of the technology behind VC, only time will tell.



Il ruolo del Parlamento nell’attuazione del regionalismo
differenziato tra Italia e Spagna

di Francesco Gallarati

Abstract: The role of Parliament in the implementation of asymmetric regionalism in
Italy and Spain — This article aims at making a comparative analysis of the procedures
undertaken in Italy and Spain for the implementation of asymmetric regionalism. While on
the one hand Italy has recently initiated the proceeding envisaged by art. 116, par. 3 of Italian
Constitution, on the other Spain represents the most advanced example of asymmetric
regionalism. Therefore a comparison between the two systems may help dealing with some
unresolved issues of the Italian process, such as the one concerning the role of Parliament and
its power to unilaterally amend the legal texts agreed between the Government and the
Regions involved.

Keywords: Asymmetric regionalism; Loyal cooperation; Regional autonomy; Parliamentary
power to amend; Parliamentarization.

1. Il procedimento di attuazione del regionalismo differenziato: I'utilita di
un esame comparato

Il presente contributo si propone di effettuare un esame comparato dei
procedimenti di attuazione del regionalismo difterenziato nell’'ordinamento
spagnolo ed in quello italiano al fine di attingere, ove possibile, dall’esperienza
maturata nel primo alcune soluzioni per i problemi emersi in relazione all’zter di
approvazione delle leggi di cui all’art. 116, comma 3 della Costituzione italiana'.

! Sul procedimento di attuazione del regionalismo differenziato in Italia, con particolare
riferimento alle questioni che questo solleva in relazione al rapporto tra legge e intesa, v. ex
multis R. Bin, “Regionalismo differenziato” e utilizzazione dell’art. 116, terzo comma, Cost. Alcune
test per aprive il dibattito, in Istituzioni del federalismo, n. 1/2008, 9 ss; A. Ruggeri, La
“specializzazione” dell’autonomia regionale: se, come e net riguardi di chi farvi luogo, ivi, 21 ss.; A.
Anzon Demmig, Quale “regionalismo differenziato”?, ivi, 51 ss.; E. Carloni, Teoria e pratica della
differenziazione: federalismo asimmetrico ed attuazione del Titolo V, ivi, 75 ss.; A. Morrone, 1]
regionalismo differenziato. Commento all’art. 116, comma 3, della Costituzione, in Federalismo fiscale,
n. 1/2007, 189 ss.; S. Mangiameli, Appunti a margine dell’art. 116, comma 3, della Costituzione, in
Le Regioni, n. 4/2017, 661 ss.; F. Palermo, Il regionalismo differenziato, in T. Groppi, M. Olivetti
(a cura di), La Repubblica delle autonomie. Regioni ed enti locali nel nuovo Titolo V, Torino, 2003,
55 ss.; T.E. Frosini, La differenziazione regionale nel regionalismo differenziato, in Rivista
guuridica del Mezzogiorno, 2002, 599 ss.; N. Zanon, Per un regionalismo differenziato: linee di
sviluppo a Costituzione invariata e prospettive alla luce della revisione del Titolo V, in Aa.Vv.,
Problemi del federalismo, Milano 2001, 51 ss.; M. Cecchetti, La differenziazione delle forme e delle
condizioni dell’autonomia regionale nel sistema delle fonti, in Osservatorio sulle fonti, 2002, 135 ss.;
F. Cortese, La nuova stagione del regionalismo differenziato: questioni e prospettive, tra regola ed
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In particolare, una prima questione che si ¢ posta in entrambi gli ordinamenti
riguarda la natura giuridica della legge statale a cui ¢ demandata la definizione
delle condizioni particolari di autonomia delle regioni sulla base di un accordo con
queste ultime.

Alla risoluzione di tale questione ¢ poi direttamente collegato l'ulteriore
problema, molto delicato dal punto di vista politico-istituzionale, del ruolo da
riservare al Parlamento nell'ambito del procedimento di riconoscimento
dell’autonomia. In particolare, ci si interroga se e con quali modalita le Camere, a
cul spetta approvare la legge a maggioranza assoluta, possano apportare degli
emendamenti al testo concordato con la regione interessata.

In Italia, i primi commentatori che si sono occupati del tema, valorizzando
le analogie esistenti tra il procedimento previsto dall’art. 116 e quello, consolidato
in via di prassi, previsto per le intese con le confessioni religiose diverse dalla
cattolica di cui all’art. 8 Cost., hanno escluso tale facolta, qualificando la legge ex
art. 116, comma 3, come legge meramente formale?. In altre parole, secondo la
suddetta ricostruzione, la legge attributiva di condizioni particolari di autonomia
sarebbe soltanto «l'involucro formale» attraverso il quale all'intesa € attribuita
efficacia normativa nell’ordinamento?®.

Piu di recente siffatta impostazione ¢ stata messa in discussione, oltreché da
una parte della dottrina, anche da esponenti di primo piano delle istituzioni, in base
alla considerazione secondo cui la legge ex art. 116, incidendo sul riparto di
competenze costituzionali tra Stato e regioni, necessiterebbe di un coinvolgimento
pieno del Parlamento, la cuil funzione non potrebbe essere limitata alla sola
approvazione o non approvazione del testo concordato a livello esecutivo®.

eccezione, in Le Regioni, n. 4/2017, 689 ss.; E. Catelani, Nuove richieste di autonomia differenziata
ex art. 116 comma 3 Cost: profili procedimentali di dubbia legittimita e possibile violazione dei diritti,
in Osservatorio sulle fonti, n. 2/2018; A. Napolitano, Il regionalismo differenziato alla luce delle
recenti evoluzioni. Natura giuridica ed effetti della legge ad autonomia negoziata, in Federalismi.it,
n. 21/2018; D. Mone, Autonomia differenziata come mezzo di unita statale: la lettura dell’art. 116,
comma 8 Cost., conforme a costituzione, in Rivista AIC, n. 1/2019; M. Olivetti, Il regionalismo
differenziato alla prova dell’esame parlamentare, in Federalismi.it, n. 6/2019.

2 In questo senso, tra gli altri, N. Zanon, Per un regionalismo differenziato, cit., 57; A. Anzon
Demmig, Quale “regionalismo differenziato”?, cit., 59; F. Furlan, Il regionalismo asimmetrico a
pochi passi dalla meta: quali le questioni ancora aperte?, in Forum di Quaderni costituzionali, 2018;
P. Giangaspero, Ancora sul processo di differenziazione dell’autonomia regionale ordinaria: le
prospettive di applicazione dell’art. 116, comma 3, Cost. tra principio negoziale, vincoli procedurali ed
impatto sul sistema delle fonti del diritto, in Le Regioni, n. 2/2018, 167-168. V. altresi S.
Mangiameli, Appunti a margine dell’art. 116, cit., 668, secondo il quale «I’approvazione della
legge da parte delle Camere a maggioranza assoluta serve a rivestire di forma legislativa
I'intesa raggiunta sull'iniziativa regionale. Sia che I'intesa venga considerata di spettanza del
Governo e della Giunta, sia che sia ritenuta di competenza del Parlamento e del Consiglio, la
legge di approvazione sembrerebbe essere una legge meramente formale, nel senso che le
Camere possono approvare a maggioranza assoluta, o non approvare (o0 nhon raggiungere la
maggioranza assoluta sul)l’accordo». In tale direzione si esprime peraltro anche il testo degli
accordi preliminari che all'art. 2, sancisce che «L’approvazione da parte delle Camere
dell'Intesa, che sara sottoscritta ai sensi dell’art. 116, terzo comma, della Costituzione, avverra
in conformita al procedimento, ormai consolidato in via di prassi, per 'approvazione delle
intese tra lo Stato e le confessioni religiose, di cui all’art. 8, terzo comma, della Costituzione».
3 N. Zanon, Per un regionalismo differenziato, cit., 57.

+ Si veda in particolare I'appello di trenta costituzionalisti su “Regionalismo differenziato,
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Chiaramente si tratta di una questione che involge fondamentali profili di
opportunita costituzionale e che dunque non pud essere risolta assumendo una
prospettiva di stretta legalita. La Costituzione, d’altra parte, volutamente non
definisce una rigida scansione procedurale, lasciando agli attori istituzionali il
compito di plasmare mediante il loro comportamento la reale fisionomia del
procedimento. Compito, quest’ultimo, tanto piu delicato in sede di prima
attuazione, allorché si contribuisce a tracciare il solco all'interno del quale I'istituto
¢ destinato a cristallizzarsi.

Va detto, peraltro, che tali questioni non rappresentano una novita assoluta
nel panorama comparato. Problemi analoghi si erano in effetti gia posti in Spagna,
in occasione dell’adozione degli Statuti delle Comunita autonome avvenuta negli
anni Ottanta e della prima revisione degli stessi all'inizio degli anni Novanta®.

In un primo momento, la dottrina spagnola si era divisa tra i sostenitori della
natura pattizia della legge organica recante I'approvazione degli Statuti e coloro
che invece ritenevano che le Cortes Generales avessero il potere di incidere
unilateralmente sul contenuto dello Statuto, in sede di adozione della legge
organica®.

Successivamente, la questione ¢ stata risolta grazie alla previsione di
apposite modalita di coinvolgimento delle Comunita autonome nel procedimento
di approvazione parlamentare, che hanno consentito di contemperare l'esigenza di
bilateralita sottesa all’adozione degli Statuti di autonomia con le prerogative
costituzionali del Parlamento.

Sotto questo protilo, pertanto, I'ordinamento spagnolo, in quanto precursore
nell’attuazione del regionalismo differenziato, costituisce il principale modello a
cul fare riferimento per provare a sciogliere alcuni dei nodi rimasti irrisolti nel
procedimento di attuazione dell’art. 116, comma 3 della Costituzione italiana.

In quest’ottica nel presente contributo si prenderanno in esame innanzitutto
le problematiche emerse nell’attuazione del regionalismo difterenziato in Italia,

ruolo del Parlamento e unita del Paese”, indirizzato al Presidente della Repubblica, ai
Presidenti e ai componenti delle Camere. I firmatari in particolare sostengono che
«l’approvazione parlamentare di cui all’art. 116 comma 3 nulla ha a che vedere con I'art. 8 della
Costituzione sui culti acattolici», e che 1 parlamentari, in quanto rappresentanti della Nazione,
devono «essere chiamati a intervenire, qualora lo riterranno, anche con emendamenti
sostanziali che possano incidere sulle intese, in modo da trovare un nuovo accordo, prima della
definitiva votazione sulla legge». In questo senso, v. le critiche avanzate da D. Mone,
Autonomia differenziata come mezzo di unitda statale, cit., 276 ss., la quale richiama le
argomentazioni di A. Morrone, I/ regionalismo differenziato, cit., 161 ss.

5 Sulle fasi di attuazione del regionalismo differenziato in Spagna, v. G. Rolla, La
regionalizzazione dello Stato spagnolo. Alcune considerazioni in merito all’esperienza delle
Comunidades Autonomas, in G. Rolla, Diritti, autonomaie, giustizia costituzionale. Scritti di diritto
pubblico comparato, Napoli, 2015, 203 ss.; T. Groppi, I/ regionalismo spagnolo nella prima meta
degli anni °90: il quadro normativo, in G. Rolla (cur.), La riforma delle autonomie regionali: Italia e
Spagna a confrontz, Torino, 1995, 143 ss.

6 Per una ricostruzione delle posizioni dottrinali affermatesi nella dottrina spagnola tra gli
anni Ottanta e Novanta, v. I'. Dominguez Garcia, Los Estatutos de autonomia de las comunidades
auténomas: una aproximacion a los principales debates doctrinales, in Revista catalana de dret public,
31/2005; J.M. Castella Andreu, La funcién constitucional del Estatuto de Autonomia de Catalufia,
Barcelona, 2004, 74 ss.; C. Aguado Renedo, El Estatuto de Autonomia y su posicion en el
ordenamaiento juridico, Madrid, 1996.
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onde poi verificare se sia possibile trarre dall’esperienza spagnola alcuni
insegnamenti estendibili all’ordinamento italiano.

2. Sulla natura dell’intesa ex art. 116, comma 3 della Costituzione italiana

L’art. 116, comma 3, della Costituzione italiana, come noto, prescrive che la legge
attributiva di forme e condizioni particolari di autonomia sia approvata dalle
Camere a maggioranza assoluta dei componenti «sulla base di intesa fra lo Stato e
la Regione interessata».

La formulazione letterale della norma non offre elementi sufficienti per
stabilire in cosa consista I'intesa tra lo Stato e la Regione né quale procedimento
debba essere seguito per addivenire alla stipula della stessa. Spetta dunque agli
interpreti e alla prassi politico-istituzionale riempire di contenuti gli spazi lasciati
vuoti dal legislatore costituzionale.

Dal punto di vista sistematico, si puo osservare che I'espressione «intesa»,
utilizzata al comma 3 dell’art. 116, ricorre nella Costituzione anche in altri tre
articoli’. Oltre all’art. 8, su cul si ritornera in seguito, soffermandosi sul diritto
regionale bisogna ricordare che l'art. 117 individua nell'intesa lo strumento
mediante il quale le Regioni possono regolare i propri rapporti con le altre Regioni,
nonché con gli enti territoriali di altri Stati®. Inoltre, I'art. 118, c. 3, prevede la
possibilita di disciplinare con legge statale «forme di intesa e coordinamento» tra
Stato e regioni nella materia della tutela dei beni culturali®.

Se poi si volge lo sguardo dal testo della Costituzione alla giurisprudenza
costituzionale, si puo rilevare come l'intesa sia lo strumento cui ¢ demandata
abitualmente la regolazione dei rapporti tra i diversi livelli territoriali che
compongono la Repubblica!®. Proprio nell'intesa la Corte costituzionale ha infatti

7 Per un’analisi sistematica dell'utilizzo del termine “intesa” nella Costituzione, con particolare
riferimento al rapporto tra Stato e Regioni, v. A. Morrone, Il regionalismo differenziato, cit.,
157-158.

8 Le intese disciplinate dall’art. 117 differiscono perd da quelle qui in esame in quanto
intervengono tra enti in posizione di reciproca terzieta. Esse cio¢ sono volte a regolare i
rapporti tra ordinamenti tra loro indipendenti, in maniera non dissimile dai trattati
internazionali. Cio spiega perché I'art. 117, in relazione alle intese interregionali, richiede che
queste siano ratificate dalle Regioni interessate con legge regionale, in modo da attribuire
valore giuridico nei rispettivi ordinamenti regionali ad atti perfezionatisi al di fuori degli
stessi.

9 L’intesa di cui all’art. 118, pero, a differenza di quella contemplata dall’art. 116, non ¢ il
presupposto per I'adozione della legge statale, ma ne rappresenta I'oggetto. Mentre infatti ai
sensi dell’art. 116 la legge statale deve essere adottata «sulla base» dell'intesa tra lo Stato e la
Regione interessata, che quindi ne costituisce il presupposto logico-giuridico, I'art. 118
prevede invece che sia la legge statale a disciplinare «forme di intesa» tra lo Stato e le Regioni
nella materia dei beni culturali.

10 Sulla nozione di intesa nei rapporti tra Stato e Regioni, v., ex multis, S. Agosta, La leale
collaborazione tra Stato e Regioni, Milano, 2008; Id, Dall’intesa in senso debole alla leale
cooperazione in senso forte? Spunti per una riflessione alla luce della piu recente giurisprudenza
costituzionale tra (molte) conferme e (qualche) novita, in Federalismiat, n. 6/2004, 10; A. D’atena,
Sulle pretese differenze tra intese «deboli» e parert, nei rapporti tra Stato e Regioni, in Giur. cost.,
1991, 8908 ss.; G. Rizza, Le intese costituzionali tra enti territoriali: tipologia, orientamenti della
Corte e spunti ricostruttiv, in Aa.Vv., Scritti sulle fonti normative e altri temi di vario diritto in onore
di V. Crisafulli, Padova, 1985, I, 705 ss.
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individuato il modello procedimentale «che meglio incarna» il principio di leale
collaborazione!!. Sicché, ogniqualvolta lo Stato, nell'esercizio delle proprie
tunzioni, invada un’attribuzione costituzionalmente riservata alle Regioni, ¢
tenuto a prevedere il coinvolgimento delle stesse, nelle forme dell'intesa, al fine di
assicurare un’adeguata considerazione degli interessi di cui esse sono portatrici'?.

A quest’ultima categoria pare riconducibile anche I'intesa di cui all’art. 116,
comma 3. Essa, infatti, assolve alla funzione di consentire alla Regione interessata
di partecipare alla formazione di un provvedimento di spettanza statale, idoneo ad
incidere unilateralmente sulle attribuzioni regionali. Esigenza tanto piu pressante
in questo caso, dal momento che la legge di cui si tratta ¢ destinata a modificare il
perimetro stesso dell’autonomia costituzionalmente attribuita alla Regione.

All'interno del genus delle intese-collaborazione, quella prevista dall’art. 116
si distingue pero in quanto attiene al procedimento di formazione di una legge
tormale!, contraddicendo laffermazione ricorrente nella giurisprudenza
costituzionale secondo cui il principio di leale collaborazione non si impone nel
procedimento legislativo, ma solo nell’esercizio di funzioni amministrative o di
tunzioni legislative delegate al Governo!*. In questo caso tuttavia I'eccezione non
contraddice la regola, ma anzi la conferma, poiché I'obbligo di acquisire 'intesa
discende direttamente dalla Costituzione, ossia dall’'unica fonte autorizzata ad
imporre al legislatore un onere procedurale rafforzato, in deroga all’iter legislativo
ordinario'.

Quanto all’efficacia giuridica dell'intesa ex art. 116, comma 3, questa va
innanzitutto tenuta distinta dal parere — forma pit debole di partecipazione delle
Regioni all’assunzione delle decisioni statali che le riguardano — il quale, a

11 Si vedano, tra le tante, le sentenze n. 1 e n. 21 del 2016 della Corte costituzionale. Sul
principio dileale collaborazione in generale, v., ex multis, S. Mangiameli, Letture sul regionalismo
italiano, Torino, 2011, 21 ss.

12 Sulle sentenze in cui la Corte ha richiesto al legislatore di prevedere, a pena d’invalidita, il
coinvolgimento delle Regioni nell’esercizio delle funzioni amministrative disciplinate dalla
legge statale, sia consentito il rinvio a F. Gallarati, La leale collaborazione secondo la Corte
costituzionale: le sentenze «additive di procedurar, in Osservatorio costituzionale, n. 3/2016.

13 Cfr. A. Morrone, Il regionalismo differenziato, cit., 159. V. altresi A. Anzon Demmig, Quale
“regionalismo differenziato”?, cit., 57-58, la quale rileva che «Rispetto alla diffusissima prassi
della cooperazione tra Stato e Regioni — che, in assenza di una “Seconda Camera”, o comunque
di altre forme di collaborazione nel corso dell'iter legis si svolge di regola, com’¢ noto,
nell’esercizio di funzioni amministrative o politico-amministrative — il caso della concertazione
prevista per la legge di attuazione dell’art. 116 Cost. presenta — per quanto riguarda i rapporti
tra Stato e Regioni — una spiccata particolarita da due punti di vista: innanzi tutto perché si
tratta di una espressa previsione costituzionale, in secondo luogo perché, consistendo in una
intesa, si distacca dalla collaborazione prevista dalle ipotesi previste da semplici leggi
ordinarie, nelle quali il coinvolgimento delle Regioni nell’attivita legislativa nazionale avviene,
al piu, mediante 'espressione di pareri tramite il sistema delle Conferenze (v. per es. art. 2,
comma 5, e 5, comma 1, b), del d.Igs. n. 281 del 1997)». Si noti, pero, che questo secondo profilo
¢ stato in seguito superato dalla Corte costituzionale, che con la sentenza n. 251 del 2016 ha
esteso il modello dellintesa anche all’adozione dei decreti legislativi.

14 Su questo punto, v. la sentenza n. 251 del 2016 della Corte costituzionale.

15 Si veda a questo riguardo A. Anzon Demmig, Quale “regionalismo differenziato”?, cit., 58,
dove I'A. afferma che «il ricorso all'intesa nel corso o quale presupposto del procedimento
legislativo ¢ eccezionale ed ¢, e deve comunque essere, espressamente contemplato da norme
costituzionali, trattandosi di un requisito di legittimita della legge».
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differenza dell'intesa, onera lo Stato, ove voglia discostarsene, unicamente a
motivare la propria decisione!.

Non pare poi dubitabile che I'intesa di cui si tratta sia da qualificare come
“Intesa forte”, se non addirittura “fortissima”, nel senso che lo Stato non puod
superare il dissenso della Regione interessata per procedere ugualmente
all'adozione della legge di sua competenza, neanche quando all’esito di reiterate
trattative non sia possibile giungere ad un accordo su un testo condiviso!”. Cio in
quanto, da un lato, ¢ la stessa lettera dell’art. 116 a prescrivere che la legge sia
approvata «sulla base» di un’intesa, configurando pertanto il raggiungimento di
un accordo tra lo Stato e la Regione interessata come condizione di validita della
legge attributiva dell’autonomia. Dall’altro lato, perché non sussiste in questo caso
I'esigenza che normalmente giustifica 'attribuzione allo Stato del ruolo di decisore
ultimo, ovvero la necessita di superare lzmpasse conseguente al mancato
raggiungimento di un accordo!s. In assenza di un’intesa, infatti, semplicemente
alla Regione interessata continuerebbe ad applicarsi la disciplina ordinaria, senza
rischi di vuoti normativi e senza pregiudizio per il corretto funzionamento degli
organi costituzionali.

Da quanto appena affermato emerge dunque la duplice natura delle intese ex
art. 116, comma 3, Cost., le quali oltre a costituire un vincolo procedurale per il
procedimento legislativo, che non puo concludersi senza aver previamente
raggiunto un accordo con la Regione interessata, rappresentano anche un vincolo
di contenuto per il legislatore, dato che la legge approvata a conclusione del
procedimento deve essere sostanzialmente conforme a quanto convenuto in sede
di intesa’®.

In definitiva, le intese disciplinate dal terzo comma dell’art. 116 Cost. sono
riconducibili alla pitt ampia categoria dei moduli concertativi attraverso cul si
avvera la leale collaborazione tra Stato e Regioni, da cui tuttavia si differenziano
per la loro natura di presupposto condizionante 'adozione di una legge formale.

3. Il rapporto tra legge e intesa tra art. 8 e art. 116 Cost.

Appurata la collocazione sistematica delle intese, conviene ora soffermarsi pit nel
dettaglio sul rapporto che intercorre tra I'intesa e la legge attributiva di forme e
condizioni particolari di autonomia.

Come detto, 'art. 116 Cost. stabilisce che tale legge sia approvata «sulla
base» dell'intesa fra lo Stato e la Regione interessata, con una formula che richiama
quella adoperata dalla Costituzione all’art. 8, comma 3, laddove sancisce che 1
rapporti tra lo Stato e le confessioni religiose diverse dalla cattolica siano «regolati

16 Cfr. A. Morrone, Il regionalismo differenziato, cit., 158-159.

17 Cfr. A. Anzon Demmig, Quale “regionalismo differenziato”?, cit., 58-59.

18V, tra le tante, la sentenza n. 251 del 2016 della Corte costituzionale.

19 Cfr. P. Giangaspero, Ancora sul processo di differenziazione, cit., 168, il quale afferma che «non
soltanto dunque la possibilita di approvazione della legge parlamentare ¢ subordinata al
raggiungimento dellintesa, ma la legge deve altresi ritenersi vincolata nel proprio contenuto

ai termini dell'intesa raggiunta».
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per legge sulla base di intese con le relative rappresentanze»°.

Dato questo parallelismo, molti autori hanno ritenuto di poter ricostruire la
teoria del rapporti tra l'intesa e la legge di differenziazione assumendo come
riferimento le riflessioni svolte dalla dottrina sulle intese con le confessioni
religiose acattoliche.

Senonché, anche in relazione a queste ultime, gli orientamenti dottrinali non
sono univoci e ancora oggi non consentono di trarre conclusioni definitive in
merito alla natura delle intese di cui all’art. 8 Cost.?!

In sintesi, in dottrina si confrontano due opinioni principali. Una prima tesi
reputa che le intese con le confessioni religiose diverse dalla cattolica siano atti di
diritto interno, a differenza degli accordi con la Chiesa cattolica, che sono invece
atti di diritto internazionale stipulati tra ordinamenti indipendenti e sovrani®?.
Siffatta opinione muove dal presupposto che le confessioni acattoliche siano
ordinamenti subordinati a quello dello Stato e privi di quei caratteri di originarieta,
di indipendenza e sovranita che invece caratterizzano 1 soggetti del diritto
internazionale, con la conseguenza che le intese di cui all’art. 8 non costituiscono
il frutto di rapporti tra ordinamenti primari, bensi di relazioni tra lo Stato e
ordinamenti assoggettati alla sua sovranita2.

In base ad una seconda teoria, invece, le intese di cui all’art. 8 Cost. sono
negozi di diritto pubblico esterno, equiparabili a quelli che lo Stato stipula con la

20 Per un’analisi dell’art. 8 Cost., con particolare riferimento al rapporto tra la legge e I'intesa,
v. F. Finocchiaro, Art. 8, in G. Branca (a cura di), Commentario alla Costituzione, 1975, 415; M.
Ricca, Legge e intesa con le confessioni religiose. Sul dualismo tipicitd/atipicita nella dinamica delle
fonti, Torino, 1996.

21 Per un esame approfondito delle diverse opinioni dottrinali sulla natura dell'intesa ex art. 8
Cost. e sul relativo rapporto con la legge approvata sulla base di essa, v. B. Randazzo, La legge
«sulla base» di intese tra Governo, Parlamento e Corte costituzionale. Legge di approvazione?, in
Quad. dir. pol. eccl., 2001, 213 ss.; G.V. Patierno, L’attuazione delle disposizioni costituzionali in
tema di rapporti tra Stato e confessioni religiose diverse dalla cattolica, in Amministrativamente, n.
6/20009.

22 Questa tesi € sostenuta in particolare da S. Landolfi, L’intesa tra Stato e culto acattolico:
contributo alla teoria delle fonti del diritto ecclesiastico italiano, Napoli, 1962, 89. In senso conforme
v. P.A. D’avack, La liberta religiosa nella normativa della costituzione repubblicana italiana, in Studi
per il ventesimo anniversario dell’Assemblea Costituente, Firenze, 1969, 176 ss.; C. Cardia, Stato e
confessioni religiose, Bologna, 1990, 158; N. Colaianni, Confessioni religiose e intese, Bari, 1990,
185 ss. Cfr. altresi I. Bolognini, I rapporti tra Stato e confessioni religiose nell’art. 8 della
Costituzione, Milano, 1981, 14:5; S. Lariccia, Diritto ecclesiastico, Padova, 1986, 372-373.

25 In questo senso v. G. Zagrebelsky, Manuale di diritto costituzionale, 1l sistema delle fonti del
diritto, p. 151, il quale sottolinea come «il principio pattizio, nell’art. 8, a differenza di cio che
avviene nell’art. 7, si svolge all'interno dello stesso ordinamento, tra soggetti — statali e non
statali — che sono egualmente sottomessi alle regole del medesimo ordinamento giuridico».
Cfr. altresi I. Bolognini, I rapporti tra Stato e confession, cit., il quale osserva che 'ordinamento
delle «confessioni acattoliche, pur essendo originario, indipendente, autonomo, non ¢ sovrano,
perché incontra dei limiti in quello statale; cosa questa non prevista dall’art. 7 Cost. per
l'ordinamento della Chiesa cattolica». Secondo I'A. pertanto le intese vanno considerate
ciascuna come «accordo [...7] di diritto interno, per sottolineare che lo Stato italiano, pur
nell’osservanza di quanto la Costituzione stabilisce in ordine alla liberta di tutti, partecipa alle
intese in posizione di sovranita, e che non entra in relazione con un soggetto di parti rilevanza
internazionale».
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Chiesa cattolica ai sensi dell’art. 7 Cost.?* Secondo questa tesi, infatti, quando le
confessioni esercitano la liberta di organizzarsi conformemente all’ordinamento
giuridico italiano, danno vita ad altrettanti ordinamenti originari ed indipendenti,
1 cul rapporti con lo Stato italiano si svolgono in una sfera giuridica che, pur non
appartenendo  all’ordinamento  internazionale, ¢ comunque estranea
all'ordinamento statuale?®. In altri termini, in base a questa opinione, si tratterebbe
di «atti di un ordinamento esterno, creato dalla volonta dello Stato con la volonta
della confessione acattolica, disciplinati dalle regole che presiedono ai rapporti
bilaterali tra ordinamenti indipendenti e da quei criteri che le parti riterranno di
seguire»26.

Riflessioni analoghe dividono anche gli autori che si sono occupati del
rapporto tra intesa e legge nell’art. 116. Cosi, alcuni reputano che I'intesa con la
Regione interessata abbia una natura meramente preparatoria, mentre altri al
contrario la ritengono un presupposto esterno al procedimento di formazione della
legge.

L’adesione all'una o all’altra delle suddette teorie non ¢ irrilevante ai fini
della ricostruzione della natura giuridica delle intese e dei relativi rapporti con le
leggi approvate sulla base di esse?”.

Se infatti si accede alla teoria per la quale I'intesa ¢ un presupposto estraneo
al procedimento di formazione della legge, che si perfeziona all'interno di un
ordinamento separato da quello dello Stato, si deve giungere alla conclusione che
la legge approvata sulla base dell'intesa, in maniera analoga alle leggi di
esecuzione, abbia la sola funzione di adattamento dell’ordinamento interno al testo
pattizio ad essa allegato o in essa pedissequamente riprodotto?s. Sicché ogni

24 In questo senso, v. A. Amorth, La Costituzione italiana. Commento analitico, Milano, 1948, 53;
P. Barile, Appunti sulla condizione dei culti acattolici, in 1d, Scritti di diritto costituzionale, Padova,
1967, 145 ss.

25 Cfr. I. Finocchiaro, Diritto ecclesiastico Bologna, 1996, 105, per il quale «tutte le confessioni
religiose organizzate [...] danno vita ad altrettanti ordinamenti giuridici originari e
indipendenti da quello dello Stato».

26 F. Finocchiaro, Drritto ecclesiastico, cit., 112. In senso conforme G. Casuscelli, Concordati,
intese e pluralismo confessionale, Milano, 1974, 240, il quale afferma che le intese «sono anch’esse
accordi che superano I'ambito dell’ordinamento interno dello Stato con cui le confessioni
acattoliche entrano in rapporto, e sono riferibili ad un ordinamento esterno che [...”] non puo
identificarsi con I'ordinamento internazionale, malgrado alcune apparenti analogie, e che ha
similmente a suo fondamento la regola pacta sunt servanda, che presiede e condiziona ogni
rapporto tra soggetti nella sfera giuridica esterna agli ordinamenti delle parti contraenti».

27 Sulle diverse conseguenze che derivano dall’adesione all'una o all’altra impostazione, v. G.
Piccirilli, Glz “Aeccord: preliminar:” per la differenziazione regionale. Primi spunti sulla procedura
da seguire per Uattuazione dell’art. 116, terzo comma, Cost., in Diritti regionali, n. 2/2018, 11-12.
28 Quest’ultima sembra essere, d’altra parte, la prassi parlamentare affermatasi con riguardo
al disegno di legge avente ad oggetto I'intesa con le confessioni religiose diverse dalla cattolica
e che probabilmente sara seguita per l'esame dei disegni di legge sul regionalismo
differenziato. Sul punto, v. la ricostruzione di G. Piccirilli, Gli “Accordi preliminari”, cit., 18 ss.,
il quale peraltro osserva che «le ragioni di questa differenza non sono di facile individuazione.
Si potrebbe forse supporre che il rinvio all’allegato per i disegni di legge di autorizzazione alla
ratifica dei trattati internazionali discenda dal loro far riferimento a una fonte del diritto di
altro ordinamento (quello internazionale), sicché risulterebbe possibile la costruzione dell’atto
interno come rinvio ad esso. Al contrario, cid non accadrebbe per le intese con soggetti interni
allo Stato (come appunto le confessioni religiose), per le quali la riproduzione in disposizioni
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difformita tra la legge e l'intesa presupposta si tradurrebbe in un vizio formale
della legge stessa, con conseguente illegittimita costituzionale per violazione del
principio di bilateralita sotteso all’art. 116 (oltreché all’art. 8) Cost?°.

Questa teoria tuttavia non pare pienamente convincente. L'intesa tra Stato e
Regione prevista dall’art. 116, comma 3, rappresenta infatti un accordo interno di
diritto costituzionale®®, mediante il quale la Regione interessata ¢ chiamata a
partecipare alla determinazione del contenuto della legge di attribuzione
dell’autonomia, in considerazione degli eftetti che questa ¢ destinata a produrre nei
suol confronti.

Cio in quanto da una parte tra lo Stato e le Regioni non sussiste quel
rapporto di reciproca separazione intercorrente tra ordinamenti indipendenti, che
¢ condizione per configurare un accordo come atto esterno all’'ordinamento dello
Stato®!. Dall’altra parte, si ¢ visto come il fondamento costituzionale dell'intesa
non sia da ricercare in un inesistente principio di bilateralita pattizia, bensi nel
principio di leale collaborazione, che impone allo Stato di coinvolgere la Regione
interessata, nelle forme dell'intesa, al fine di contemperare l'esigenza di esercizio
unitario del potere, che comporta la sua attribuzione a livello statale, con la tutela
degli ambiti di autonomia costituzionalmente riconosciuti alle Regioni.

Se si aderisce a questa ricostruzione, si deve quindi concludere che tali intese
costituiscano atti preparatori che si innestano in un procedimento che ha avvio, si
svolge e si conclude all'interno dell’ordinamento statale, e che, al di fuori di questo,
sono prive di autonoma rilevanza giuridica. Con la conseguenza che la legge ex art.
116 Cost., pur essendo legata da un nesso di presupposizione con l'intesa che la
precede, non ha una portata meramente confermativa, residuando in capo al
legislatore la potesta di introdurre disposizioni diverse e ulteriori rispetto a quelle
contenute nell'intesa®®. In altri termini, 'esercizio del potere legislativo, pur

legislative del contenuto dellintesa ha una valenza diversa e costitutiva degli impegni
reciprocamente assunti. Piti banalmente, dall'osservazione della prassi parlamentare non puo
nemmeno escludersi I'instaurazione di una reiterazione dello schema seguito in occasione della
presentazione del primo disegno di legge in materia, che, senza alcuna ragione particolare (o
almeno, senza che cio fosse esplicitato in alcuna sede), fu presentato riportando il contenuto
dell'intesa nell’articolato».

29 Questa ¢ la tesi sostenuta, tra gli altri, da M. Olivetti, I regionalismo differenziato, cit., 27, il
quale ritiene che sia «I'esigenza di rispettare il principio bilaterale nella determinazione del
contenuto della differenziazione che spinge ad escludere una modificazione unilaterale di
quanto disposto nell'intesa fra Stato e Regione mediante 'approvazione di un emendamento
da parte del Parlamento statale. Del resto, qualora fosse ammessa 'emendabilita del disegno
di legge di approvazione di una intesa ex art. 116, 3° co., si aprirebbero delicati problemi
riguardo alle conseguenze derivanti dall’eventuale approvazione di un emendamento a un
articolo di una intesa».

30 V. A. Morrone, Il regionalismo differenziato, cit., 160.

31 Cfr. in questo senso A. Morrone, I/ regionalismo differenziato, cit., 159-160, il quale afferma
che «i trattati o gli accordi internazionali presuppongono l'eterogeneita dei soggetti parte del
rapporto: a questo fine rilevano le relazioni tra stati sovrani o tra enti interni alla struttura
statuale ma sempre con altri soggetti della comunita internazionale». Su queste basi dunque
egli conclude che I'intesa tra lo stato e la regione € un accordo interno di diritto costituzionale.
32 In senso parzialmente differente si esprime P. Giangaspero, Ancora sul processo di
differenziazione, cit., 168, il quale ritiene che «i margini che qualche parte della dottrina
individua in relazione all’art. 8 Cost. per contenuti della legge di recepimento in certa misura
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essendo limitato dal vincolo di leale collaborazione con le Regioni interessate, non
si esaurisce nell’accettazione o non accettazione di un atto concepito al di fuori
dell’ordinamento giuridico statuale, ma partecipa con 'intesa, e sulla base di essa,
alla disciplina della materia®s.

4. Il ruolo del Parlamento, prima e dopo l'intesa

Alla luce della ricostruzione eftettuata nei paragrafi precedenti, ¢ ora possibile
affrontare la questione del ruolo del Parlamento nel procedimento di attuazione
del regionalismo differenziato.

Come accennato, il problema che si pone sotto questo profilo ¢ come
conciliare l'esigenza di attribuire al Parlamento, come organo di rappresentanza
degli interessi generali, un potere deliberativo pieno con l'esigenza, di pari
importanza, di assicurare un effettivo coinvolgimento delle Regioni interessate
nella definizione del perimetro delle relative attribuzioni costituzionali.

A questo riguardo, non ¢ mancato chi abbia proposto di incardinare le
trattative volte alla stipula dell'intesa, anziché a livello esecutivo, presso il
Parlamento ed 1 Consigli regionali, sulla falsariga di quanto accadeva con
I'approvazione degli Statuti regionali prima della revisione costituzionale del
1999°*. Senonché tale opzione, se non ¢ esclusa dalla lettera dell’art. 116 Cost., non
pud nemmeno ritenersi costituzionalmente obbligata. Si tratta, invero, di una delle
possibili conformazioni del procedimento, che tuttavia non ha trovato finora
riscontro nella prassi, dove invece hanno assunto un peso preponderante gli
esecutivi regionali e nazionali®®.

estranei ed ulteriori ai termini dell'intesa con le confessioni religiose (giustificati con la
genericita del richiamo, molto ampio ed indefinito, alla disciplina dei loro «rapporti con lo
Stato») qui dovrebbero essere molto piu stretti. Nell’art. 116, comma 3, Cost., infatti, il
possibile contenuto dell'intesa, il suo «perimetro», risulta definito con la puntuale indicazione
delle materie di cui all'art. 117 Cost. entro le quali le forme di maggiore autonomia possono
essere conseguite».

Senonché, ad avviso di chi scrive, la delimitazione oggettiva della legge di differenziazione
prevista dall’art. 116 incide allo stesso modo tanto sulla legge quanto sull'intesa, sicché i
margini di intervento parlamentari rispetto al testo dellintesa appaiono da un punto di vista
qualitativo identici, se non maggiori, rispetto a quelli della legge approvata sulla base
dell'intesa con le confessioni religiose acattoliche.

33 Di «vera e propria compartecipazione decisionale» parla anche M. Olivetti, 1/ regionalismo
differenziato, cit., 24, nel ricostruire il ruolo del Parlamento nel procedimento di approvazione
della legge di differenziazione.

34+ Cfr. S. Mangiameli, Appunti a margine dell’art. 116, cit., 668. In questo senso v. O. Chessa, I/
regionalismo differenziato e la crist del principio autonomistico, in Astrid Rassegna, n. 14/2017. Sul
punto, cfr. anche E. Catelani, Nuove richieste di autonomia, cit., 11, la quale ipotizza anche
«l'attivazione della Commissione bicamerale per le questioni regionali dopo l'integrazione
della sua composizione con i rappresentanti regionali, cosi come previsto nell’art. 11 legge
cost. n. 8 /2001». Contrav. M. Olivetti, Il regionalismo differenziato, cit., 22-23.

Sulla legge di approvazione degli Statuti secondo il vecchio testo dell’art. 123 Cost. v. U. De
Siervo, voce Statuti regionali, in Enc. dir., XLIII, Milano 1990, 998 ss.; A. D’Atena, voce Statuti
regionali ordinari, in Enc. giur, XXX, Roma 1993.

35 Oltreché nella prassi, il ruolo primario del Governo nel procedimento per la concessione
dell’autonomia differenziata risulta formalizzato altresi dalla 1. 27 dicembre 2013, n. 147 (legge
di stabilita per il 2014), la quale all’art. 1, comma 571, precisa che «anche ai fini di
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N¢, ad avviso di chi scrive, la prassi finora adottata, incentrata sulle trattative
tra 11 Governo e le Giunte regionali, ¢ di per sé lesiva delle prerogative
costituzionali del Parlamento.

Nonostante il ruolo centrale ricoperto dagli esecutivi nelle negoziazioni
precedenti la stipula dell'intesa, il Parlamento dispone di diversi strumenti
attraverso cul incidere in maniera sostanziale sul contenuto della legge di
differenziazione, sia in sede di esame parlamentare dell'intesa sia nella fase
preparatoria.

Sotto un primo profilo, ¢ appena il caso di ricordare che alle Camere spetta
I'approvazione della legge e quindi, indirettamente, anche dell'intesa che ne ¢ il
presupposto. E vero che il margine di intervento del Parlamento rispetto ai
contenuti dell’accordo ¢ limitato, ma le Camere detengono pur sempre l'ultima
parola sull’approvazione della legge. Pertanto, ove ritenessero inaccoglibile il testo
concordato dal Governo, potrebbero respingere il disegno di legge e in questo
modo impedire che l'intesa acquisti efficacia giuridica. Non solo, qualora il
Parlamento reputasse necessario apportare delle modifiche sostanziali al testo
dell'intesa, senza tuttavia rigettarla fout court, potrebbe sospendere 'esame della
legge e contestualmente approvare una mozione rivolta al Governo affinché
negozi un nuovo accordo con la Regione interessata®®.

Inoltre, il peso delle Camere ¢ accresciuto dalla maggioranza assoluta dei
componenti richiesta dall’art. 116 per I'approvazione della legge. Tale quorum, che
la Costituzione prescrive a tutela delle minoranze parlamentari, ¢ infatti
potenzialmente idoneo a dare spazio ad una reale dialettica tra maggioranza e
opposizione, nonché tra le forze politiche che compongono la maggioranza®’.

Ma anche nella fase antecedente 'esame parlamentare del disegno di legge,
il Parlamento dispone di molteplici strumenti giuridici per incidere sul contenuto

coordinamento della finanza pubblica, il Governo si attiva sulle iniziative delle Regioni
presentate al Presidente del Consiglio dei ministri e al Ministro per gli affari regionali ai fini
dell'intesa ai sensi dell’articolo 116, terzo comma, della Costituzione nel termine di sessanta
giorni dal ricevimento», assumendo quindi implicitamente che spetti al Governo ricercare
I'accordo con la Regione interessata.

36 Cfr. in questo senso IF. Cortese, La nuova stagione del regionalismo differenziato, cit., 707. In
senso parzialmente difforme A. Morrone, I/ regionalismo differenziato, cit., 165, il quale afferma
che il Parlamento ¢ libero di «intervenire in positivo con emendamenti sostanziali sui
contenuti dell'intesa, o con specifiche e motivate richieste di riesame dell'intesa stessa, che
avrebbero come conseguenza non la paralisi del procedimento, ma riaprire i negoziati tra lo
stato e la regione, sulla base di esplicite indicazioni programmatiche, in vista di una successiva,
maggiormente possibile, approvazione parlamentare». I’ Autore dunque sembra ammettere
sia la possibilita di approvare unilateralmente degli emendamenti sostanziali al testo
dell'intesa sia quella di riaprire i negoziati con la Regione, mentre ad avviso di chi scrive solo
quest’ultima soluzione ¢ compatibile con I'art. 116 Cost.

37 Cfr. M. Olivetti, Il regionalismo differenziato, cit., 24, il quale osserva come la ragione del
passaggio parlamentare previsto dall’art. 116, comma 3 Cost. sia quella di consentire una reale
compartecipazione di tutti i territori di cui si compone il Paese. Cio in quanto «il Parlamento
¢ il luogo nel quale la pluralita — anche territoriale — del Paese si riflette pitt compiutamente
rispetto a quanto non accada per gli altri organi costituzionali. Mentre il Governo ¢ attore
della differenziazione regionale come voce dell'interesse nazionale unitariamente inteso, il
Parlamento ¢ chiamato in causa in quanto portatore dell'interesse nazionale nelle sue diverse
articolazioni, politiche e territoriali».
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dell’accordo?s.

Innanzitutto, il controllo del Parlamento sull’'operato del Governo nella
conduzione delle trattative puo avvenire con le modalita attraverso le quali la
responsabilita politica dell’esecutivo ¢ attivabile in una forma di governo
parlamentare®®. Sicché, dall’apertura delle trattative fino alla conclusione delle
stesse, il Governo risponde politicamente di fronte alle Camere per 'attivita svolta.

Inoltre sarebbe stato possibile, e sicuramente anche auspicabile, un maggior
attivismo preventivo da parte del Parlamento, che avrebbe potuto (e potrebbe
ancora) chiamare il Governo a riferire in Aula ed orientarne 'azione mediante
I'approvazione di atti di indirizzo°, cosi come peraltro avvenuto a livello regionale
dove si ¢ avuto un confronto costante tra Consiglio e Giunta*!.

Infine, ad avviso di chi scrive il Parlamento potrebbe introdurre — mediante
I'adozione di una legge attuativa dell’art. 116, terzo comma, o di norme
regolamentari interne — dei meccanismi volti a consentire un reale coinvolgimento
dei rappresentanti della Regione interessata all’zter di approvazione della legge, al
fine di concordare eventuali modifiche al testo dell'intesa resesi necessarie nel
corso dell’'esame parlamentare.

In questo senso si potrebbe trarre spunto dall’analisi dell’esperienza piu
matura di regionalismo differenziato, quella spagnola.

5. Il rapporto tra legge organica e Statuti di autonomia in Spagna

In Spagna, la questione della natura giuridica degli Statuti delle Comunita
autonome e della relativa collocazione nel sistema delle fonti ¢ stata a lungo
dibattuta dalla dottrina costituzionalistica e rimane ancora oggi un problema per
certl versi aperto.

La difficolta di racchiudere gli Statuti di autonomia all'interno di una
categoria giuridica unitaria deriva principalmente dalla pluralita di procedimenti
previsti dall’'ordinamento spagnolo per I'approvazione iniziale degli Statuti e per

38 Si vedano in questo senso le proposte avanzate da M. Olivetti, I/ regionalismo differenziato,
cit.,, 28 ss., il quale afferma che «Un esame, magari informale, delle bozze di intesa dovrebbe
dunque essere avviato prima della conclusione delle intese stesse, parallelamente all'esame di
esse da parte del Consiglio dei ministri, o subito dopo un primo esame da parte di tale organo»,
e cita a questo proposito la prassi relativa alle leggi di autorizzazione alla ratifica di trattati
internazionali.

39 Cfr. in questo senso la sentenza n. 52 del 2016 della Corte costituzionale, sul rapporto tra
Parlamento e Governo nella procedura di negoziazione dell'intesa ex art. 8, comma 3, Cost.
0 V. F. Cortese, La nuova stagione del regionalismo differenziato, cit., 707.

+1 Su quest’ultimo punto, v. P. Giangaspero, Ancora sul processo di differenziazione, cit., 170, il
quale osserva che «il confronto con il Consiglio regionale e con gli enti locali in corso di
trattative ¢ effettivamente avvenuto in tutte le Regioni che hanno siglato pre-intese, non solo
attraverso la deliberazione dell'avvio del procedimento con atti di indirizzo (o — nel caso del
Veneto — con I'approvazione di una proposta di legge nazionale che ha formato la base per
I'avvio di trattative), ma anche con successive deliberazioni con le quali si impegna la Giunta
a proseguire le trattative mediante indirizzi rivolti all'esecutivo regionale attraverso mozioni
o ordini del giorno consiliari a seguito di informazioni sugli avanzamenti delle negoziazioni
con lo Stato».



DPCE online, 2019/1 — Saggi Il ruolo del Parlamento nell’attuazione del regionalismo differenziato
[SSN: 2037-6677

la relativa riforma*2.

Per quanto riguarda 'approvazione, in particolare, la Costituzione spagnola
contempla tre diverse procedure attraverso cui le Comunita autonome possono
addivenire all’autogoverno, a cui corrisponde una diversa estensione degli ambiti
di competenza suscettibili di conferimento.

Nello specifico, softermandosi sulle due procedure principali*, occorre
ricordare che la via di accesso ordinaria (via lenta), disciplinata dagli artt. 143 e
seguenti della Costituzione spagnola, prevede che il progetto di Statuto sia
elaborato da una assemblea composta dai membri delle Deputazioni territoriali e
dai deputati e senatori eletti nelle province interessate, e da questi trasmesso alle
Cortes Generales per essere approvato come legge organica**. Questo
procedimento ordinario, seguito dalla maggior parte delle Comunita autonome,
consentl tuttavia alle stesse di assumere per i1 primi cinque anni soltanto le
competenze ridotte elencate dall’art. 148, con esclusione delle materie riservate
allo Stato dall’art. 149.

Un canale di accesso preferenziale (via rdpida) tu invece riservato dalla
seconda disposizione transitoria della Costituzione alle “comunita storiche”,
ovvero a quel territori che gia in precedenza avevano approvato dei progetti di
Statuto (Catalogna, Paesi Baschi e Galizia, oltreché I’Andalusia*®). A questi ultimi,
infatti, la seconda disposizione transitoria della Costituzione permise di assumere
direttamente anche le competenze elencate dall’art. 149, senza dover aspettare
cinque anni*s.

Dal punto di vista procedurale, I'approvazione di questi ultimi Statuti ¢
avvenuta in base al procedimento descritto dall’art. 151, comma 2. In primo luogo,
pertanto, il progetto di Statuto ¢ stato dall’organo collegiale preautonomico a
maggioranza assoluta dei componenti. Il progetto ¢ stato quindi trasmesso alla
Comisiéon Constitucional del Congreso de los Diputados, integrata da una

*2 Cfr. in questo senso M. Gonzéalez Pascual, La posicion de los Estatutos de autonomia en el sistema
constituctonal (comentario a la STC 31/2010 de 28 de junio de 2010), in Teoria y Realidad
Constitucional, n. 27/2011, 505; J.L. Cascajo Castro, Observaciones sobre la denominada funcién
constitucional de los Estatutos de Autonomia, in TRC, n. 23/2009, 136 ss.; G. Trujillo, Escritos
sobre la estructura territorial del Estado, Madrid, 2006.

*3 Non si prendera in esame dunque, ai fini di questo articolo, la c.d. via excepcional disciplinata
dall’art. 144 della Costituzione spagnola.

+ ]] procedimento disciplinato dall’art. 143 della Costituzione spagnola affida I'iniziativa alle
Deputazioni di territori insulari o di province limitrofe con caratteristiche storiche, culturali,
economiche comuni. In realta la maggior parte delle Comunita autonome che accedettero alla
via lenta seguirono il procedimento semplificato previsto dalla prima disposizione transitoria
della Costituzione.

+ S1 noti perd che I'’Andalusia non rientrava nell'ambito di applicazione della seconda
disposizione transitoria, non essendosi dotata in precedenza di uno Statuto di autonomia,
pertanto dovette seguire la procedura aggravata descritta dall’art. 151, comma 1.

6 La seconda disposizione transitoria recita: «Los territorios que en el pasado hubiesen plebiscitado
afirmativamente proyectos de Estatuto de autonomia y cuenten, al tiempo de promulgarse esta
Constitucién, con regimenes provisionales de autonomia podrin proceder inmediatamente en la forma
que se prevé en el apartado 2 del articulo 148, cuando asi lo acordaren, por mayoria absoluta, sus
organos preautonémicos colegiados superiores, comunicdndolo al Gobierno. El proyecto de Estatuto serd
elaborado de acuerdo con lo establecido en el articulo 151, nitmero 2, a convocatoria del érgano
colegiado preautonémico».
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delegazione dell’Assemblea proponente, con il compito ricercare un accordo sulla
tormulazione definitiva dello Statuto. Il testo cosl approvato, quindi, ¢ stato
sottoposto ad un referendum confermativo della popolazione del territorio
interessato e, infine, trasmesso alle Cortes Generales per essere ratificato con
legge organica®’.

Come emerge da questa breve ricostruzione, le due vie di accesso iniziali
all’autonomia si differenziano, dal punto di vista procedurale, per il diverso grado
di coinvolgimento delle comunita locali nella fissazione delle condizioni e dei limiti
dell’autonomia regionale.

Se da una parte infatti, nella via lenta, allAssemblea territoriale spetta
solamente la formulazione della proposta, mentre il testo della legge ¢ il frutto di
una decisione autonoma delle Cortes Generales, dall’altra parte invece, nel caso
della via rdpida, 1l testo dello Statuto ¢ il risultato di un accordo raggiunto tra i
membri della Commissione costituzionale del Congreso e i delegati dell’Assemblea
proponente.

Le differenze procedurali delle due vie di accesso sopra esaminate hanno
influenzato anche la riflessione dottrinale circa la natura giuridica delle leggi
organiche con cui sono stati approvati gli Statuti®s.

Da una parte, infatti, la peculiarita del procedimento speciale previsto
dall’art. 151 ha portato la dottrina maggioritaria a qualificare la legge organica
come atto di natura pattizia, derivante dal concorso di volonta dello Stato e della
Comunita interessata. Secondo questa prospettiva, quindi, la legge organica
sarebbe soltanto il «revestzmiento finab> dello Statuto, mentre il contenuto dello
stesso sarebbe determinato dall’accordo che ne ¢ il presupposto*®.

A diversi esiti ha condotto invece la riflessione sulla legge organica
approvata all’esito della procedura ordinaria disciplinata dall’art. 143. A questo
riguardo, infatti, ¢ stato evidenziato come all’'assemblea costituita dai
rappresentanti della comunita locale spettasse unicamente l'iniziativa, mentre le
Cortes Generales erano libere di incidere unilateralmente sul contenuto della
legge. Pertanto, almeno in un primo momento, la dottrina maggioritaria ha escluso
la natura pattizia degli Statuti approvati secondo la via lenta®™.

6. La revisione degli Statuti di autonomia tra Cortes Generales e Comunita
autonome

I1 dibattito dottrinale sulla natura degli Statuti di autonomia si ¢ riproposto nella
seconda fase del regionalismo spagnolo, quando ciog, all'inizio degli anni Novanta,
a conclusione del primo quinquennio di operativita delle Comunita autonome, ¢

#7 Sul procedimento seguito per I'approvazione dello Statuto della Catalogna, v. J.M. Castella
Andreu, La sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010, sobre el estatuto de autonomia de cataluna
y su significado para el futuro del estado autonomico, in Federalismi.it, n. 18/2010.

# V. sul punto . Dominguez Garcia, Los Estatutos de autonomia, cit., 4 s.

9 Cfr. M. Barcel6 i Serramalera, La ley organica. Ambito material y posicion en el sistema de fuentes,
Madrid, 2004; J. Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, Madrid, 2003, 1033

50 Cfr. F. Dominguez Garcia, Los Estatutos de autonomia, cit., 4 s.
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stato avviato il processo di revisione degli Statuti®!.

Va detto al riguardo che la Costituzione spagnola non disciplina nel dettaglio
le modalita di revisione degli Statuti di autonomia, ma ne demanda la
regolamentazione agli Statuti medesimi. L’art. 147, comma 3, Cost. richiede pero
che, in ogni caso, la riforma sia approvata dalle Cortes Generales mediante legge
organica®?.

Nel silenzio della Costituzione, ciascuno Statuto ha disciplinato le rispettive
modalita di revisione in maniera diversa. Un elemento comune a tutti gli Statuti
puo essere tuttavia identificato nel rafforzamento del ruolo delle Assemblee
legislative delle Comunita e nella conseguente limitazione del potere di incisione
unilaterale delle Cortes Generales.

In questo senso, in particolare, tutti gli Statuti attribuiscono all’Assemblea
della Comunita proponente il potere di ritirare la proposta finché questa non sia
approvata in via definitiva dalle Cortes Generales®®, configurando cosi una sorta
di “clausola di salvaguardia” a tutela della volonta della Comunita autonoma
espressa nella proposta di Statuto’*.

Inoltre, ¢ bene notare che molti Statuti di autonomia prevedono che, dopo
I'adozione da parte delle Cortes Generales, la legge organica sia sottoposta ad un
referendum confermativo a cui sono chiamati a partecipare gli elettori della
Comunita autonoma, in tal modo riservando a questi ultimi I'approvazione
definitiva del testo adottato a livello statale®.

Dalla lettura combinata dell’art. 147, comma 3 della Costituzione spagnola
e degli Statuti delle Comunita autonome emerge dunque che nell’ordinamento
spagnolo, in maniera non difforme dall’art. 116 della Costituzione italiana, I'atto
che definisce le condizioni di autonomia delle Comunita autonome ¢ approvato con
legge statale, approvata a maggioranza assoluta dei componenti di ciascuna

51 Sul dibattito dottrinale in merito alla riforma degli Statuti di autonomia, v. R. Viciano
Pastor, Constitucién y reforma de los Estatutos de Autonomia: Procedimientos constitucionales de
modificacion del Estado autonémico, Valencia, 2005.

52 Ai sensi dell’art. 147, comma 3 della Costituzione spagnola, infatti, «la reforma de los Estatutos
se ajustard al procedimiento establecido en los mismos y requerird, en todo caso, la aprobacion por las
Cortes Generales, mediante ley orgdnica».

35 Ai sensi dell’art. 147, comma 3 della Costituzione spagnola, infatti, «la reforma de los Estatutos
se ajustard al procedimiento establecido en los mismos y requerird, en todo caso, la aprobacion por las
Cortes Generales, mediante ley orgdnica».

5+ Tale facolta ¢ poi disciplinata nel dettaglio dai singoli Statuti delle Comunita autonome, i
quali subordinano I'esercizio di tale facolta al raggiungimento di maggioranze particolari, che
possono variare dalla maggioranza assoluta richiesta dallo Statuto della Catalogna, ai due terzi
dello Statuto dell’Aragona, ai tre quinti di quello dell’Andalusia.

35 Cfr. ad esempio I'art. 222 dello Statuto della Catalogna: «La aprobacion de la reforma requiere
el voto favorable de las dos terceras partes de los miembros del Parlamento, la remisién y la consulta a
las Cortes Generales, la ratificacion de las Cortes mediante una ley orgdnica y el referéndum positivo de
los electores de Catalufia». Analogamente, I'art. 81 dello Statuto della Comunidad Valenciana, il
quale pero considera non necessaria I'indizione del referendum laddove la revisione statutaria
si limiti ad ampliare le competenze della Comunita. Tale disposizione infatti stabilisce che «La
aprobacion de la reforma por las Cortes Generales, mediante Ley Orgdnica, incluird la autorizacion
del Estado para que La Generalitat convoque un referéndum de ratificacion de los electores en un plazo
de seis meses desde la votacién final en las Cortes Generales. El referéndum podrd no convocarse en
aquellos casos en que la reforma sélo implique ampliacién de competencias».
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Camera, sulla base di un testo concordato con la Comunita proponente.

La Costituzione spagnola, tuttavia, al pari di quella italiana, non chiarisce
quale ruolo debba essere riconosciuto alle Camere nel procedimento di revisione
degli Statuti e come I'approvazione parlamentare della legge organica debba essere
raccordata con il carattere pattizio del testo della riforma.

7. L’iter parlamentare di approvazione della legge organica di riforma

Sul punto, la dottrina spagnola inizialmente si era divisa tra due posizioni estreme,
in larga parte sovrapponibili a quelle sopra esposte in relazione all'ltalia: da un
lato alcuni sostenevano che il Parlamento non avesse alcun margine d’intervento
rispetto al testo proposto dalla Comunita autonoma; dall’altro, una parte della
dottrina riteneva al contrario che, perlomeno per la riforma degli Statuti approvati
secondo via lenta, le Cortes Generales detenessero un potere di emendamento
pieno sul testo ad esse sottoposto, analogo a quello esercitato in sede di prima
approvazione“s,

A dirimere la questione sono intervenute le Presidenze del Congreso de los
Diputados®” e del Senado®® le quali, nel 1993, in vista dell’approdo parlamentare
delle proposte di riforma, hanno adottato delle norme integrative dei rispettivi
Regolamenti, volte a disciplinare il procedimento di esame parlamentare della
revisione degli Statuti.

Nello specifico, questi atti regolamentari, modificati da ultimo nel 2018°,
hanno previsto da un lato la possibilita per le Cortes Generales di emendare, anche
in maniera sostanziale, le proposte deliberate dalle Comunita autonome; al
contempo, tuttavia, hanno introdotto dei meccanismi volti ad evitare che le
Camere approvino in via definitiva dei testi non condivisi dalle Comunita
autonome.

In fase introduttiva, segnatamente, la Risoluzione della Presidenza del
Congreso prevede che la proposta di revisione dello Statuto sia presentata alla
Commissione competente del Congreso da una delegazione di tre membri
dell’Assemblea della Comunita proponente®.

Durante l'esame del testo, poi, le norme integrative del Congreso e del
Senado prevedono che, qualora le Camere approvino degli emendamenti o il
Senado apponga il veto sulla proposta approvata dal Congreso, questi siano

5 Per un’analisi approfondita del dibattito dottrinale sull'argomento, prima e dopo
I'approvazione degli atti regolamentari delle Presidenze delle Camere, v. M. Aragén, La
reforma de los Estatutos de Autonomia, in Documentacion Administrativa, n. 232-233, 1993, 210 ss.
57 Resolucién de la Presidencia del Congreso de los Diputados, “Procedimiento a seguir para
la tramitacién de la reforma de los Estatutos de Autonomia”, del 16 marzo 1993.

38 Norma Supletoria de la Presidencia del Senado, “Procedimiento a seguir para la tramitacion
de la Reforma de los Estatutos De Autonomia”, del 30 settembre 1993.

39 V. Resolucién de la Presidencia del Congreso de los Diputados, del 25 settembre 2018.

60 I'art. 3 della Resolucién de la Presidencia del Congreso de los Diputados stabilisce infatti
che «Dicho debate comenzard con una presentacion de la propuesta por una delegacion de la Asamblea
de la Comunidad proponente, compuesta por un mdzximo de tres miembros, interviniendo a continuacion
los Grupos Parlamentarios para fijar su posicion, por turnos que no excederdn de diex minutos cada
Uno».
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comunicati all’Assemblea della Comunita proponente, che puo ritirare la propria
proposta in qualunque momento fino alla sua approvazione definitiva®!.
Ulteriormente, per la riforma degli Statuti delle Comunita autonome
approvati originariamente secondo la procedura speciale dell’art. 151 Cost. o della
seconda disposizione transitoria, le norme integrative dei Regolamenti
parlamentari prevedono che, in caso di presentazione di emendamenti durante
I'esame parlamentare, sia costituita una commissione paritetica composta dai
membri della commissione parlamentare competente e da una delegazione di
membri dell’Assemblea della Comunita proponente, eletti in proporzione alle
tormazioni politiche in essa presenti. A questa commissione paritetica ¢ attribuito
il compito di esaminare gli emendamenti, entro due mesi dal termine per la
presentazione degli stessi, al fine di addivenire ad un accordo su un testo condiviso.
Se non si raggiunge un accordo entro tale termine, I'esame della proposta procede
secondo le modalita ordinarie, ferma restando la facolta dell’Assemblea della
Comunita di ritirare la proposta prima che sia approvata in via definitiva‘2.

8. Dalla Spagna all'Italia: istruzioni per parlamentarizzare I'intesa

In conclusione, ¢ possibile osservare come, nel silenzio della Costituzione, il
Parlamento spagnolo abbia disciplinato con atti regolamentari interni il
procedimento di approvazione delle leggi organiche di riforma degli Statuti di
autonomia. Nel far cio, le Camere si sono riservate un esteso margine di intervento
suli contenuti della legge, che non ¢ limitato alla sola approvazione o non
approvazione della legge, ma comprende anche la possibilita di introdurre
emendamenti sostanziali al testo proposto dalla Comunita autonoma interessata.

Al fine pero di evitare che questo potere di intervento si traduca in
un’imposizione unilaterale delle condizioni di autonomia, sono stati previsti dei
moduli procedimentali attraverso cui le Comunita autonome possono esprimere,
esplicitamente o tacitamente, il proprio consenso sulle modifiche eventualmente
apportate durante 'esame parlamentare. In particolare, la costituzione di una
commissione paritetica incaricata di esaminare le proposte di emendamento, il
potere di ritiro della proposta, nonché la previsione di un reterendum confermativo
a livello regionale, hanno consentito di contemperare il principio dispositivo posto
a fondamento dello Stato autonomico spagnolo con le prerogative costituzionali
del Parlamento nazionale.

L’analisi delle soluzioni offerte dall’ordinamento spagnolo invita dunque ad

61 V. art. 4 della Resolucién de la Presidencia del Congreso de los Diputados, il quale prevede
che «La Asamblea de la Comunidad Auténoma cuyo Estatuto sea objeto de reforma, podrd retirar la
propuesta en cualquier momento de su tramitacion ante la Cdmara». Analogamente, I'art. 5 della
Norma Supletoria de la Presidencia del Senado stabilisce che «La Asamblea Legislativa de la
Comunidad Autonoma cuyo Estatuto sea ofg]eto de reforma, podm retirar la propuesta en cualquzer - fase
del procedimiento anterior a la aprobaczon definitiva de la propuesta por la Camara o al ultimo
pronunciamiento del Senado sobre la misma, oponiendo su veto o aprobando la propuesta con
enmiendas».

62 Per la disciplina della commissione paritetica e della procedura di esame degli emendamenti,
v. art. 7 della Resolucién de la Presidencia del Congreso de los Diputados e art. 7 della Norma
Supletoria de la Presidencia del Senado.
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interrogarsi sulla possibilita di adottare anche in Italia dei meccanismi che
consentano al Parlamento di incidere sul contenuto dell'intesa, senza che questo si
tramuti nel potere dello Stato di modificare unilateralmente le condizioni
concordate con la Regione interessata.

A questo riguardo, molte delle criticita evidenziate nel paragrafi precedenti
con riferimento all’'ordinamento italiano riguardano, piu che la conformazione
giuridico-formale del procedimento di attuazione del regionalismo, le modalita con
cul nella pratica esso ¢ stato attuato fino a questo momento: con il Parlamento
emarginato dalla discussione politica e chiamato a ratificare ex post decisioni
assunte altrove.

Il rimedio a questo esautoramento di fatto delle prerogative parlamentari,
pero, ad avviso di chi scrive, non ¢ da ricercare in un inammissibile ampliamento
della potesta emendativa unilaterale del Parlamento, che si tradurrebbe in una
altrettanto grave lesione del principio di leale collaborazione; bensi nell’attivazione
di quegli strumenti funzionali a garantire una reale partecipazione delle Camere
alla formazione dell'intesa, ovvero alla sua parlamentarizzazione®.

In particolare, la parlamentarizzazione del procedimento potrebbe avvenire
nella fase antecedente la sottoscrizione dell'intesa, mediante la presentazione alle
Camere delle bozze di intesa raggiunte a livello esecutivo e la conseguente
votazione di mozioni parlamentari all'indirizzo del Governo. In alternativa, le
Camere potrebbero prevedere, attraverso l'approvazione di atti regolamentari
interni, del meccanismi di coinvolgimento delle Regioni interessate nel
procedimento di adozione della legge attributiva dell’autonomia differenziata,
sull’esempio di quanto disposto dal Parlamento spagnolo, in modo da poter
emendare il contenuto dell'intesa, assicurando allo stesso tempo il rispetto del
principio di leale collaborazione.

65 Sulla necessita di parlamentarizzare I'intesa, con specifico riferimento all’art. 8 Cost., cfr. V.
Onida, Profili costituzionali delle intese, in C. Mirabelli (a cura di), Le intese tra Stato e confessioni
religiose: problemi e prospettive, Milano, 1978, 45 ss.; B. Randazzo, La legge «sulla base» di intese,
cit., 219 ss. Con riferimento al regionalismo differenziato, v. A. Morrone, I regionalismo
differenziato, cit., 163.



Da Berna a Budapest: appunti su revisioni costituzionali
(totali e parziali) e tenuta dell’'unita politica e di senso delle
Costituzioni democratiche

di Giorgio Grasso

Abstract: From Berna to Budapest: Notes on (partial and total) constitutional
amendments and the endurance of the political unity and unity of meaning of
democratic constitutions — The essay inquires into the issue of constitutional amendments,
starting from two recent seminal works by Valeria Marceno and Adriana Apostoli. The first
piece expounds the limits of total amendments by analysing two (quite different) case studies:
Hungary and Switzerland. It posits that such a limit should be found in the endurance of the
political unity. Once political unity is disrupted, as it is the case in Hungary, the issue arises
as to whether this also entails a loss of the democratic nature of a legal system. The second
piece specifically addresses this issue.

Keywords: Constitutional amendments, Switzerland, Hungary, Political unity, Democracy.

1. Introduzione

L’occasione che ha favorito il nascere di questo contributo € stata una recente,
importante, iniziativa scientifica nella quale si ¢ discusso sui limiti della revisione
costituzionale nei settant’anni di vigenza della Costituzione repubblicana®. In quel
contesto ¢ parso naturale, per chi scrive, misurarsi con due interessanti piste di
ricerca, 'una, quella di Valeria Marceno?, rivolta a sondare l'esistenza di un
eventuale limite dimensionale della revisione costituzionale, 'altra, quella di
Adriana Apostoli®, incentrata invece sulla capacita espansiva dell'unico limite
espressamente previsto dalla Costituzione italiana in tema di revisione
costituzionale, la forma repubblicana dell’art. 139.

Un punto di incontro tra le due prospettive di studio ¢ cid che Marceno
chiama «l'unita politica sulla concezione della Costituzione» e Apostoli «l'unita di
senso della Costituzione» medesima, rispetto a una visione sostanziale del

1 Si tratta del Convegno annuale del Gruppo di Pisa, Alla prova della revisione. Settant’anni di
rigidita costituzionale, tenutosi all'Universita degli Studi “Magna Graecia” di Catanzaro, i
giorni 8-9 giugno 2018, i cui A#t sono in corso di pubblicazione con I'Editoriale scientifica di
Napoli.

2 V. Marceno, Manutenzione, modifica puntuale, revisione organica, ampia riforma della
Costituzione: la revisione costituzionale ha un limite dimensionale?, in A. Morelli (a cura di), Alla
prova della revisione. Settant’anni di rigidita costituzionale, Napoli, 2019.

3 A. Apostoli, L’art. 189 e il nucleo essenziale dei principi supremi e dei diritti inviolabilz, in A.
Morelli (a cura di), Alla prova della revisione, cit.
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costituzionalismo democratico, di una democrazia senza aggettivi si potrebbe dire,
misurata proprio sulle sfide che pone la revisione costituzionale, in costanza di una
Costituzione rigida, tentando di avvicinare, in una prima indagine comparativa,
due esperienze costituzionali molto diverse tra loro, da cui deriva il titolo proposto,
la Svizzera e I'Ungheria, davvero agli antipodi, almeno in questo particolare
momento storico, sul modo di affermare 'essenza stessa di un regime democratico.

Cosl quanto agli spunti della relazione di Marceno, ci si ¢ confrontati con le
previsioni costituzionali e le prassi tutto sommato pacifiche nel diritto
costituzionale elvetico, a livello federale e cantonale, in tema di revisione
costituzionale (totale e parziale) dei rispettivi testi costituzionali, e con quelle
ripetute riforme costituzionali, una di adozione di una nuova Costituzione (recte:
Legge fondamentale), le altre parziali che, in terra magiara, hanno segnato, invece,
il passaggio a una forma di stato che si auto-qualifica come di democrazia illiberale
e che tanto sconcerto ha creato anche nel contesto dell’appartenenza dell'Ungheria
all'Unione europea; mentre, quanto ai profili della relazione di Apostoli, il vero
punto di snodo si ¢ mosso alla ricerca dei vincoli materiali che impediscono di
modificare la forma istituzionale repubblicana, forma repubblicana che, se non si
radica pienamente nei valori del costituzionalismo liberal-democratico, come
avviene in [talia, per il raccordo dell’art. 139 gia con l'art. 1 del testo costituzionale
(e con altre sue disposizioni), e come accade pure con un percorso costituzionale
diverso nel contesto elvetico, rischia altrimenti di scivolare ai margini della
vicenda democratica, come appunto sta succedendo in Ungheria e certamente in
almeno un altro importante Paese membro dell’'Unione europea, la Polonia, fuori
dall’ambito di studio di questo scritto.

2. Dialogando con la relazione di Valeria Marceno

Valeria Marceno ci ha spiegato le ragioni per le quali una revisione totale di una
costituzione, capace «di modificare I'zntero testo costituzionale» (corsivo suo), non
sia contemplata dalla Costituzione italiana, sottolineando che anche in quei Paesi,
come la Svizzera, «che pur prevedono espressamente l'ipotesi della revisione
totale, differenziandola da quella della revisione parziale, l'interpretazione
costituzionale ¢ stata nel senso di ritenere (...) l'esistenza di un limite alla
revisione», sotto forma «di un nucleo non superabile neanche attraverso la
procedura della revisione totale».

Ma T'esperienza elvetica necessita di alcune riflessioni ulteriori, al fine di
meglio comprendere se la revisione totale, in quella singolare cornice
costituzionale, davvero non incontri limiti giuridico-costituzionali o se piuttosto
non si configurino, invece, limiti prettamente politici a una revisione totale,
incastonati nella secolare storia della Confederazione elvetica.

Intanto, in Svizzera la revisione totale ¢ prevista sia per la Costituzione
tederale, a partire dal 1891, sia per tutte le Costituzioni cantonali, e se per la prima
si dispone, esplicitamente, un solo limite alla revisione, quello delle disposizioni
cogenti del diritto internazionale (vedi art. 193, par. 4, Costituzione federale), per
le seconde l'art. 51 della Costituzione federale statuisce che «Ogni Cantone si da
una costituzione democratica» e che «lLa costituzione cantonale richiede
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I'approvazione del Popolo e deve poter essere riveduta qualora la maggioranza del
Popolo lo richieda».

La dottrina costituzionalistica elvetica, esaminando le due forme della
revisione costituzionale previste dall’ordinamento federale (e da quelli cantonali),
quella parziale e quella totale, ha talora distinto all'interno della seconda tra una
revisione totale di ordine formale, facile da individuare, quando la costituzione
viene abrogata completamente e rimpiazzata da una nuova costituzione, che avra
una nuova data, pur contenendo magari molte disposizioni esattamente uguali a
quelle della vecchia costituzione, e una revisione totale di ordine materiale, che
potrebbe realizzarsi, invece, ogniqualvolta la costituzione viene modificata su un
punto essenziale (si fa I'esempio, pur del tutto teorico, dell’eventuale passaggio da
una struttura federale dello Stato a una struttura unitaria)*.

La prassi, del resto, ha comportato due volte, nel 1874 rispetto alla
Costituzione del 1848, e nel 1999 rispetto alla Costituzione del 1874,
I'approvazione di due nuovi testi costituzionali a livello federale, che sono andati a
sostituire integralmente 1 testi precedenti, nel segno quindi di una revisione totale
di ordine formale, dovendosi peraltro sottolineare che quando appunto si approvo,
con una revisione totale, la Costituzione del 1874, questa ipotesi non era
disciplinata dalla Costituzione del 1848, che prevedeva un unico procedimento di
revisione costituzionale, senza distinzioni di sorta®.

Ma l'esistenza di un procedimento assai lacunoso, che sembrava permettere,
nel caso di iniziativa popolare, soltanto una revisione totale, visto che, in presenza
di un’istanza di revisione sottoscritta da cinquantamila elettori® e approvata dal
popolo svizzero, si sarebbe determinato lo scioglimento delle due Camere e il loro
rinnovo, per domandare alle nuove Camere il compito di approvare il testo di
revisione costituzionale, fini per bloccare o ritardare qualsiasi modifica della
Costituzione del 1874. Fu cosi che, nel 1890, il Consiglio Federale, con apposito
messaggio, introdusse di fatto la «felice distinzione» tra revisione totale e
revisione parziale’, proponendo di conseguenza un progetto di revisione
costituzionale che, I'anno successivo, attraverso una revisione (parziale) del testo
costituzionale, porto a inserire nel testo della Costituzione del 1874 un articolato
molto vicino a quello della Costituzione oggi in vigore®.

Sempre la prassi, del resto, ha conosciuto un tentativo infruttuoso di
revisione totale della Costituzione, quello del 1934, quando su iniziativa di una
serie di movimenti di estrema destra, raccolte poco piu di 78 mila firme, il popolo
elvetico fu chiamato a votare sul principio di una revisione costituzionale totale
che avrebbe voluto introdurre, nel sistema politico svizzero, una serie di istituti di

*+ Si veda P. Mahon, Droit constitutionnel. Institutions, juridiction constitutionnelle et procédure, 111
ed., Basilea, 2014, 71.

5 Si vedano gli artt. 111-114 della Costituzione federale della Confederazione svizzera del 12
settembre 1848.

6 Cento mila dal 1977, in vigenza della Costituzione del 1874.

7 Cosi O. Bigler, La révision totale de la Constitution fédérale du 29 mai 1874: entre droit, politique
et histoire, les enjeux de Uécriture constitutionnelle, These de doctorat de la Faculté de droit de
I'Université de Neuchitel, 25 juin 2013, 187.

8 Vedi O. Bigler, La révision totale, cit., 188.
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chiara imitazione di quel regimi totalitari che ai confini della Svizzera si erano
ormal consolidati in Germania, [talia, Austria®. Il testo fu messo in votazione senza
prese di posizioni né da parte dal Consiglio federale, né da parte dell’Assemblea
tederale, che svolse solo un controllo formale sulla regolarita delle firme raccolte,
e fu respinto nettamente dal 61% dei votanti nel settembre del 1934, con una chiara
scelta a favore della democrazia e contro il nazional-socialismo!°.

Quella lontana vicenda potrebbe dimostrare I'inesistenza di limiti di natura
sostanziale di fronte a una revisione totale di ordine formale e materiale allo stesso
tempo, che pure avrebbe voluto modificare radicalmente il regime politico svizzero
e la stessa forma di stato.

A livello cantonale, I'insieme delle Costituzioni ha subito nella lunga storia
della Svizzera almeno una revisione totale, con I'eccezione della Costituzione del
Canton Jura, costituitosi soltanto nel 1977. Negli ultimi cinquant’anni pol quasi
tutte le Costituzioni cantonali sono state revisionate totalmente (quattordici
revisioni totali, in particolare, dal 1993), esistendo solo tre Costituzioni piu che
centenarie, quelle di Appenzello Interno, risalente al 1872, Zugo del 1894 e Vallese
del 1907, peraltro emendate parzialmente piu volte. Ma proprio la Costituzione
Vallesana ¢ oggetto attualmente di un procedimento di revisione totale, voluto
tortemente dal popolo con la votazione del 4 marzo 2018, che ha scelto anche di
aftfidare a una apposita Assemblea costituente, eletta il 25 novembre 2018, mentre
questo contributo veniva concluso nella sua versione definitiva, la redazione del
testo di una nuova Costituzione da sottoporre poi al voto popolare!!.

Sono stati eccezionali, in ambito cantonale, 1 casi in cul il popolo, che come
si ¢ osservato dispone dell’'ultima parola in ordine alla revisione costituzionale, ha
detto no a un testo di revisione totale'?, manifestandosi, come rilevato in dottrina,
una maggiore facilita di utilizzare tale procedura per i1 Cantoni che per la
Confederazione, anche in virtt deil limiti costituzionali federali che riducono lo
spazio di manovra per una revisione costituzionale cantonale pure totale, che certo
non puo spaventare il corpo elettorale cantonale!s.

Ma, soprattutto, ai fini del dialogo tentato con la relazione di Valeria
Marceno, va dato conto del lungo percorso che ha portato all’approvazione della
Costituzione nel 1999 e che ha permesso di realizzare concretamente per la prima
volta, accanto a una revisione totale formale del testo costituzionale (la nuova

9 Sul punto vedi J.F. Aubert, La révision totale des constitutions. Une invention frangaise, des
applications suisses, in Mélanges en 'honneur de Pierre Pactet: Uesprit des institutions, l'équilibre des
pouvoirs, Paris, 2003, 467-468 e O. Bigler, La révision totale, cit., 201.

10 Sempre O. Bigler, La révision totale, cit., 202.

11 Nelle votazioni cantonali del 4 marzo 2018 ha preso parte poco pit del 55% degli aventi
diritto, esprimendosi a favore della revisione totale quasi il 78% dei voti e, nella domanda
sussidiaria rivolta a individuare I'organo competente a redigere il testo di revisione, se 'organo
parlamentare o una apposita Assemblea costituente, il 61,5% dei votanti ha manifestato la
propria preferenza per la seconda opzione.

12 Vedi A. Chablais, Constitutions cantonales: Le point sur les révisions totales, in LeGes - Législation
& Evaluation, 1991/1, 76, nota n. 14, che ricorda il solo voto negativo nel Cantone di Argovia
nel 1979, peraltro superato, I'anno successivo, dalla votazione favorevole su un secondo
progetto di revisione totale.

13 Cfr. su questo punto J.F. Aubert, La révision totale, cit., 468: «Ce n’est pas négligeable, mais
la révision totale, au niveau des cantons, n’a rien d’aventureux».
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versione del 1999, appunto), anche due importanti revisioni totali materiali, sulla
base di una nozione (la c.d. revisione totale materiale) fino ad allora solo evocata,
non senza contrasti, nella letteratura costituzionalistica elvetica'*.

La possibilita di una revisione totale formale della Costituzione del 1874 era
gia stata prospettata nell'immediato dopoguerra, con un’iniziativa promossa nel
1946 da parte del Cantone di Basilea citta; pol era stata riproposta negli anni
Sessanta, dopo il noto caso legato all’acquisto degli aerei da combattimento
Mirage, che aveva evidenziato un forte attrito tra la posizione dell’Assemblea
tederale e quella del Consiglio federale, con la creazione di un’apposita
Commissione di inchiesta, la prima nella storia costituzionale elvetica, in un
contesto di grande sfiducia verso le istituzioni politiche, sintomo di quel
«malessere svizzero», descritto in un conosciuto pamphlet del 1964 del
costituzionalista Max Imboden, che avrebbe dato una spinta di rilievo alla
condivisione dell'idea di dover procedere alla revisione totale della Costituzione.

Ma, senza potersi qui soffermare su tutti 1 passaggi di quel faticoso
itinerario!?, un primo progetto di riforma totale della Costituzione, predisposto tra
il 1974 e il 1977 da una Commissione presieduta dall’allora consigliere federale
Rurt Furgler, venne accantonato, anche dopo una consultazione pubblica che
rivelo, tra l'altro, la forte probabilita che non si sarebbe trovato su di esso il
consenso nel voto popolare. E, dopo alterne vicende, nel giugno del 1987,
rinunciando all'impostazione del progetto Furgler, che senza voler modificare le
principali istituzioni politiche del Paese aveva pero l'ambizione di introdurre
numerose innovazioni materiali al testo costituzionale'é, I’Assemblea federale
adottd un decreto federale nel quale si affermava che il progetto di nuova
Costituzione avrebbe dovuto aggiornare «il diritto costituzionale vigente, scritto
e non scritto», attenendosi «a un’esposizione chiara e sistematica» e unificando
«lingua e densita delle singole norme». La stesura concreta di un testo di riforma
tardo tuttavia di alcuni anni e solo a seguito del voto del 1992, con cui il popolo e
1 Cantoni rifiutarono I'adesione della Svizzera allo Spazio Economico Europeo, il
dibattito sulla revisione totale, anche al fine di riconciliare un Paese uscito
profondamente diviso da quest'ultima votazione!”, venne rilanciato
definitivamente, con la preparazione di un avamprogetto del 1995, oggetto di
un’ampia consultazione pubblica, questa volta largamente favorevole ad esso, e poi
con la predisposizione del progetto del novembre del 1996. Memore
dell’esperienza negativa del progetto Furgler, il Consiglio federale in modo molto
pragmatico!® presentd l'idea della revisione costituzionale come un processo
aperto, mettendo prima in votazione un progetto di revisione totale formale che

14 Vedi per esempio A. Auer, G. Malinverni, M. Hottelier, Droit constitutionnel suisse,v. 1, L’Etat,
Berne, III ed., 2013, 495, che ritengono questo approccio non convincente.

15 Vedi per tutti O. Bigler, La révision totale, cit., 219 ss.

16 Cosi O. Bigler, M. Renkens, L’écriture constitutionnelle: dispositions juridiques et réalisation
politique, in LeGes - Législation & Evaluation, 2013/2, 305.

17 Cosl O. Bigler, N. Freymond, P. Mahon, M. Renkens, B. Voutat, La révision constitutionnelle
entre contraintes politiques et expertise juridique, in LeGes - Législation & Evaluation, 2013/2, 889.
18 Di «un hon commune senso pratico» parla anche M.P. Viviani Schlein, La nuova Costituzione
svizzera: una soluzione originale, in A. Reposo (a cura di), La revisione della Costituzione federale
svizzera, Torino, 2000, 10.
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voleva aggiornare il testo del 1874, reso anche di difficile lettura per le
numerosissime revisioni parziali intervenute in 125 anni e che comunque
conteneva disposizioni obsolete o immeritevoli del rango costituzionale!?, e
spostando, invece, a un momento successivo, sulla base di due separati “pacchetti”,
il compito di intervenire su questioni sostanziali, che avrebbero potuto
determinare il sorgere di contrasti politici capaci di metterne in pericolo
I'approvazione. Prospettate come revisioni costituzionali totali, la riforma della
giustizia del 2000 e la riforma dei diritti politici, approvata nel 2003 (e pure mai
concretamente entrata in vigore, perché pol “rinnegata” da una successiva
revisione del 2009 che ne determino 'abrogazione??), potevano tra l'altro essere
messe in votazione senza doversi preoccupare di rispettare il limite costituzionale
dell'unita della materia che vale, ovviamente, solo per le revisioni costituzionali
parziali.

Questa prassi, abbastanza disinvolta e non priva di alcune significative
criticita?!, ¢ stata poi utilizzata anche in almeno un’altra occasione successiva,
quando nel 2004 venne messa in votazione, sotto la veste di revisione totale, la
riforma della perequazione finanziaria e della ripartizione dei compiti tra la
Confederazioni e i cantoni, che riguardava peraltro ben ventisette articoli del testo
costituzionale.

Che cosa poter ancora aggiungere su questo punto, ai fini del nostro
contributo? Se il limite dimensionale di una revisione costituzionale coincide, come
ha efficacemente sottolineato Marceno, con il «mantenimento di una unita politica
sulla concezione della Costituzione che prescinda dalle (necessariamente
contingenti) maggioranze parlamentari (quel principio antimaggioritario di cui &
intrisa la nostra Costituzione, al di la della specifica disposizione sulla revisione
costituzionale»)??, allora ¢ abbastanza evidente che il caso svizzero potrebbe
dimostrare che la vera garanzia di quella unita politica sta nell'accordo originario
che affonda le sue radici nell’epoca feudale e che dal 1848 in poi prevede che la

19 Ma, pur cosi depoliticizzando il processo di riforma del nuovo testo costituzionale (cosi L.
Mader, La démarche méthodologique pratiquée lors de la préparation de la révision totale de la
Constitution fédérale, in LeGes - Législation & Evaluation, 2013/2, 330, nonché gia S. Gerotto,
Note sulla dottrina svizzera in tema di revisione totale della Costituzione, in A. Reposo (a cura di),
La revisione, cit., 66), 'aggiornamento della Costituzione del 1874 implico anche codificare
tutto un diritto costituzionale materiale vigente, soprattutto relativo al catalogo dei diritti
fondamentali, che si era imposto solo grazie alla giurisprudenza del Tribunale federale (vedi
O. Bigler, M. Renkens, L’écriture constitutionnelle, cit., 397), introducendo quindi numerose
novita puntuali incontestabili (cosi L. Mader, La démarche, cit., 330).

20 La riforma del 2003 era quella che aveva introdotto la c.d. iniziativa popolare generale, che
avrebbe permesso al popolo di presentare anche progetti di revisione delle leggi federali, oltre
che della Costituzione federale.

21 La principale, forse, legata alla circostanza che tale strumento non potrebbe essere utilizzato
dal popolo, che non puo presentare un progetto di riforma totale, che si qualifichi come tale,
se non nella forma di una proposta generica (vedi P. Mahon, E. Jeannerat, La notion de «révision
lotale matérielle». Un remeéde inutile a Uexigence de l'unité de la matiére?, in Aktuelle juristische
Prazis/Pratique juridique actuelle, vol. 2013, 9 (numéro spécial), 2018, 1394, che segnalano
anche la difficolta di trasporre questa prassi a livello cantonale, suggerendo conclusivamente
(p. 1898) di fornire un ancoraggio costituzionale esplicito a questa terza forma, mediana di
revisione costituzionale).

22 'V, Marceno, Manutenzione, cit., 19.
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revisione costituzionale (totale o parziale non importa) debba trovare il sostegno
di una doppia maggioranza, rispettivamente la maggioranza del popolo e la
maggioranza dei Cantoni.

E quando alcune revisioni costituzionali parziali, originate da iniziative
popolari, hanno determinato I'accoglimento nel testo costituzionale di una
disciplina materiale che poteva non essere facilmente in consonanza con una serie
di valori fondanti del costituzionalismo democratico, per esempio come ¢ accaduto
con la revisione costituzionale del 2009 sul divieto di costruzione dei minareti e
con quella del 2014 sui tetti massimi annuali e sui contingenti annuali sul numero
di permessi di dimora per cittadini stranieri, le implicazioni piu stridenti che le
nuove disposizioni costituzionali potevano avere con quell'insieme di valori (e
anche con accordi di diritto internazionale stipulati dalla Svizzera) hanno finito
per essere neutralizzate nella laboriosa fase di attuazione legislativa da parte
dell’Assemblea Federale e poi di esecuzione con le ordinanze del Consiglio
Federale?®.

Diametralmente opposta ¢, invece, ovviamente, la complessa vicenda
ungherese, dominata a partire dal 2010 dalla figura politica di Victor Orban e dal
partito Fidesz; anche grazie a un sistema elettorale di tipo misto, risalente invero
al 1990 e in cui gia prevalevano gli effetti maggioritari, ancora ampliatisi a seguito
di una modifica legislativa voluta da Orban, una volta diventato primo ministro?*,
e, forse ancor di pil, grazie, a un procedimento di revisione costituzionale che
permette, in un assetto parlamentare monocamerale, di modificare abbastanza
agevolmente?® la Costituzione con la maggioranza dei 2/3 dei membri del
Parlamento?, nella primavera del 2011 (con la promulgazione avvenuta il lunedi
di Pasqua, da cui anche il nome di “Costituzione di Pasqua”) ¢ stato adottato un
nuovo testo costituzionale che ha sostituito la Costituzione precedente
(formalmente risalente al 1949, ma in realta profondamente modificata in senso
democratico nel 1989), e che si ¢ caratterizzato da subito per un approccio che

25 Cio ¢ parso particolarmente evidente nella seconda vicenda ricordata nel testo: sul punto v.
G. Grasso, Un'integrazione sostanzialmente riuscita: la Svizzera di fronte alle sfide
dell’immigrazione, in G. Cerrina Feroni, V. Federico (a cura di), Strumenti, percorsi e strategie
dell’integrazione nelle societd multiculturalz, Napoli, 2018, 623 ss.

24 Vedi J. Sawicki, Democrazie illiberali? L’Europa centro-orientale tra continuitd apparente della
forma di governo e mutazione possibile della forma di Stato, Milano, 2018, 86-87. L’aumento degli
effetti disproporzionali e selettivi della legge elettorale modificata & sostenuto pure da G.
Romeo, E. Mostacci, La forma di governo, in G.F. Ferrari (a cura di), La nuova Legge
fondamentale ungherese, Torino, 2012, 70.

25 Di relativa flessibilita, a proposito di tale quorum nel contesto di una sola camera
parlamentare, hanno scritto A. Jakab-P. Sonnevend, Une continuité imparfaite: la nouvelle
Constitution hongroise, in Jus Politicum, 8/2012, 2. Di una «rigidita costituzionale “contenuta’»
ha parlato, invece, A. Di Gregorio, L’Ungheria e i valori europei. Un matrimonio difficile, in
www.dpce.it/l-ungheria-e-i-valori-europei-un-matrimonio-difficile.html, 17 settembre 2018, 2.

26 Si deve ricordare anche che nel luglio del 2010, con un voto espresso a maggioranza dei 2/3,
il Parlamento ungherese abrogo una clausola della Costituzione del 1989, inserita nel 1995,
che richiedeva addirittura la maggioranza dei 4/ 5 per avviare il procedimento di approvazione
di una nuova Costituzione, diverso dalla semplice revisione del testo costituzionale (vedi sul
punto R. Uitz, Can you tell when an illiberal democracy is in the making? An appeal to comparative
constitutional scholarship from Hungary, in International Journal of Constitutional Law, 2015, 285,
nonché, tra gli altri, nella dottrina italiana, V. Lubello, La revisione della Costituzione, in G.I.
Ferrari (a cura di), La nuova Legge fondamentale ungherese, cit., 35).
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voleva segnare una relativa distanza e una discontinuita proprio con la
Costituzione (democratica) precedente, anche richiamando retoricamente nel suo
preambolo fonti del diritto ungherese risalenti addirittura al periodo medievale.
Questa Legge fondamentale, approvata riducendo fortemente 1 tempi parlamentari
e ricorrendo ad alcune forzature procedurali?’, oltre che a un’assurda?®
consultazione popolare, effettuata somministrando ai cittadini magiari un
questionario con una serie di domande a risposta multipla, al quale ha risposto solo
I'11% degli aventi diritto al voto, ha poi subito importanti emendamenti nei mesi
successivi, in alcuni casi solo per dare rango costituzionale a norme che ne erano
prive (le disposizioni transitorie della Legge fondamentale, in particolare, la cui
collocazione nel sistema delle fonti era oggetto di discussione anche in dottrina) e
che erano state dichiarate incostituzionali dalla Corte costituzionale ungherese,
operando cio¢ un pieno capovolgimento del rapporto assiologico tra Costituzione
e fonti subordinate, come se fosse normale rispondere, all'annullamento di una
disposizione di legge contraria alla Costituzione, con I'inserimento dentro al testo
costituzionale di quella medesima disposizione?®.

Il quarto emendamento costituzionale, adottato in meno di un anno dal
primo e risalente al 2013, in particolare, ha segnato un punto di non ritorno,
azzerando, tra le altre cose, tutta la giurisprudenza della Corte costituzionale
ungherese precedente all’entrata in vigore della Legge fondamentale, Corte quindi
privata, pur senza pregiudizio degli effetti giuridici prodotti dalle sue sentenze,
della possibilita di ricorrere utilmente a tutti quei precedenti giurisprudenziali che
potevano fare da argine all'uso spregiudicato del potere di revisione
costituzionale?®.

Se si provano a estendere alle trasformazioni costituzionali avvenute in
Ungheria a seguito dell'adozione della Legge fondamentale del 2011 e
dell’approvazione di tutti gli emendamenti successivi (I'ultimo nel 2018, il
settimo), le riflessioni di Marceno sulla tenuta dell’'unita politica della
Costituzione, pare possa evidenziarsi abbastanza chiaramente proprio lo
sgretolamento di quello che viene chiamato il principio antimaggioritario®!, perché
il limite dimensionale della revisione ¢ stato certamente oltrepassato. Con
I'apparente paradosso che il consenso politico intorno a Orbdn ¢ molto forte e i

27 Vedi per esempio F. Vecchio, Teorie costituzionali alla prova. La nuova Costituzione ungherese
come metafora della crisi del costituzionalismo europeo, Padova, 2013, 30.

28 Da A. Arato, Constitution Making in Hungary and the 4/5 Rule, in www.iconnectblog.com, 6
aprile 2011.

29 Un’efficace ricostruzione di tutti i diversi passaggi costituzionali avvenuti tra il 2011 e il
2013 ¢ in T. Drinéczi, Constitutional politics in Contemporary Hungary, in ICL Journal. Vienna
Journal on International Constitutional Law (10), 1/2016, 68 ss. e spec. 78 ss. Vedi inoltre, per
un sintetico riepilogo di quanto accaduto a partire dal 2011, anche con riferimento ai pareri
resi dalla Commissione di Venezia del Consiglio d’Europa, la c.d. Relazione Sargentini,
Relazione del Parlamento europeo su una proposta recante I'invito al Consiglio a constatare, a norma
dell’art. 7, paragrafo 1, del TUE, Uesistenza di un evidente rischio di violazione grave da parte
dell’Ungheria dei valori su cui si fonda I’'Unione.

30 Vedi su questo punto anche M. De Simone, Ungheria: note sul quarto e quinto emendamento alla
Legge Fondamentale, in Forum di Quaderni costituzionali, 14 gennaio 2014, 2.

31 Cosl anche T. Drindczi, Constitutional politics, cit., 84, che parla di trionfo del puro principio
maggioritario sui principi dello Stato di diritto e del rispetto dei valori democratici sostanziali.
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numeri della democrazia gli danno ragione, anche se quei numeri risultano
appunto gonfiati con l'aiuto di una formula elettorale super maggioritaria, non
scalfita dalle ultime elezioni politiche dell’aprile 2018.

Quella messa in discussione dell'unita politica della Costituzione e la
“tirannia” di una maggioranza parlamentare e di governo, in grado da sola di
approvare riforme costituzionali “illiberali”, determina anche uno scivolamento
dell’'Ungheria fuori dalla famiglia dei sistemi autenticamente democratici? A tale
domanda che ci porta a rivolgerci anche alla seconda relazione, che ha fornito la
base per la stesura di questo scritto, ha risposto positivamente il Parlamento
europeo che nel settembre del 2018 ha approvato la proposta di chiedere al
Consiglio di constatare I'esistenza di un evidente rischio di violazione grave da
parte dell’'Ungheria dei valori sui cui si fonda I'Unione europea.

3. Dialogando con la relazione di Adriana Apostoli

Adriana Apostoli, appena evocata, ha puntato molto nella sua relazione sulla
capacita espansiva dell’art. 139 Cost., gia a partire dall'ancoraggio della forma
repubblicana al principio democratico-rappresentativo nell’articolo di esordio della
Costituzione stessa. Senza quella saldatura che fa della Repubblica una Repubblica
democratica, anche il valore della sancita immutabilita della forma repubblicana
risulterebbe di ben diverso spessore, perché ¢ ben evidente che irrivedibile non ¢
qualsivoglia assetto repubblicano dello Stato, per il solo fatto che esso ripudia, per
esempio, una legittimazione dinastica o prevede un capo dello Stato eletto dal
corpo elettorale, ma un assetto repubblicano che si dimostri sinceramente
democratico.

E, nella parte centrale della relazione®?, vengono enucleati diversi elementi,
ancorati su altre disposizioni costituzionali (gli artt. 48, 49, 67, 60, comma 1), che
vengono posti a fondamento del nostro regime di compiuta democrazia, meta
irretrattabile dopo il voto del 2 giugno del 1946: il suffragio universale, la liberta,
la segretezza, la personalita e l'uguaglianza del voto; il riconoscimento
costituzionale dei partiti politici; il divieto di mandato imperativo; la durata
predeterminata della legislatura delle Camere.

Guardare ancora a Berna e a Budapest significa, in tale prospettiva,
interrogarsi su come nei due ordinamenti costituzionali presi qui in esame venga
eventualmente salvaguardata, in sede di revisione costituzionale, un’effettiva
identita costituzionale di matrice democratica, tentando di rinvenire in quelle due
esperienze costituzionali qualcosa di analogo al nostro art. 139 Cost.

Rispetto alla vicenda elvetica, in aggiunta a tutto quanto gia osservato, la
prima immediata riflessione conduce ad allargare lo spettro di considerazioni,
sviluppate da Apostoli nel contesto soprattutto di una democrazia di tipo
rappresentativo come la nostra, a una democrazia definita semi-diretta, in cui due
istituti cruciali, come liniziativa popolare e il referendum (obbligatorio e
tacoltativo), condizionano fortemente l'assetto di democrazia rappresentativa,
declinato in quella originalissima forma di governo che ¢ il modello direttoriale,

32 A. Apostoli, L’art. 139, cit., in particolare, 16 ss.
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con un’Assemblea federale, eletta dal popolo, che elegge con una durata
prestabilita 1 sette membri del Consiglio federale; soluzione nella quale né
I’Assemblea federale puo dimettere il Consiglio federale, né quest'ultimo puo
sciogliere I’Assemblea federale, cosl potenziandosi anche tutto un insieme di
elementi convenzionali e di prassi politico-partitiche che garantiscono la stabilita
di quella forma di governo.

Circoscrivendo l'analisi al solo livello federale (e del resto, in ambito
cantonale, come si ¢ gia evidenziato, ¢ prescritto proprio un vincolo contenutistico-
sostanziale che impone ai Cantoni di darsi una Costituzione democratica), non c’¢
nella Costituzione elvetica nulla che possa assomigliare all’art. 139 del testo
costituzionale italiano, se ¢ vero che il solo esplicito limite alla revisione
costituzionale, totale o parziale, ¢ il gia ricordato vincolo del diritto internazionale
cogente. Eppure, ci si deve chiedere, per esempio, se quel duplice riferimento in
tutte e tre le Costituzioni federali, del 1848, 1874 e 1999, al popolo e ai Cantoni
che formano insieme la Confederazione svizzera, nel primo articolo di tutti e tre i
testi costituzionali menzionati, non rappresenti forse il vero nocciolo duro
immutabile di quel testo costituzionale, corroborato dalla circostanza che senza il
consenso congiunto di popolo e Cantoni non ¢ mai possibile modificare la
Costituzione, nemmeno parzialmente?s.

Certo questo meccanismo della doppia maggioranza ha comportato anche
qualche conseguenza paradossale, come il tardivo riconoscimento, proprio dal
punto di vista dell’esercizio dei diritti politici fondamentali, del diritto di voto alle
donne, avvenuto soltanto a livello federale dal 1971: un blocco conservatore di
voti, in quel piccoli Cantoni della Svizzera interna, dove per una manciata di
preferenze si puo decidere la posizione del Cantone su un testo di riforma
costituzionale, e la stessa posizione di maggior freno del popolo hanno ritardato
una scelta che, se fosse stata rimessa solamente al voto parlamentare
dell’Assemblea federale, probabilmente, sarebbe stata compiuta pil
tempestivamente.

Analogamente non stugge che l'iniziativa popolare ha determinato anche, a
seguito della previsione del doppio voto favorevole di popolo e Cantoni,
I'introduzione di misure costituzionali potenzialmente discriminatorie verso diritti
delle minoranze, con cid0 bastando qui richiamare le gia ricordate revisioni
costituzionali del 2009 sul divieto di costruzione del minareti e del 2014 in tema
di regolazione dell'immigrazione.

3% Questa situazione in cui «la legittimita del costituente derivato, il Popolo e i Cantoni, ¢
considerata superiore non solo a tutti gli altri organi dello Stato, ma anche al costituene
originario», peraltro, non potrebbe impedire «al costituente sovrano di modificare le basi
stesse del regime politico e costituzionale della Svizzera», secondo quanto sostengono A. Auer,
G. Malinverni, M. Hottelier, Droit constitutionnel suisse, cit., 494. Ma forse «il carattere sacro
dei diritti popolari» (cosi S. Gerotto, La “dinamica costituzionale” nella Confederazione svizzera:
qualche spunto di riflessione sul ruolo dei diritti popolari nel procedimento di revisione costituzionale,
in Il Diritto della Regione. 1l nuovo cittadino, Federalismo, decentramento e revisione costituzionale
negli ordinamenti policentrici, Liber amicorum per Nino Olivetti Rason, dicembre 2009, 146-147
e passim), che fa si che la revisione costituzionale non incontri veri e propri limiti materiali, &
il vero limite alla revisione medesima, come si viene a dire nel testo.
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Il caso ungherese manifesta, invece, per stare ancora a quanto ci ha
raccontato Apostoli, in riferimento all'ltalia, il segnale sempre piu forte di
abbandono di un’idea sostanziale di democrazia.

Non ¢ questa certamente la sede per contestare I'opportunita di impiegare,
nel dibattito scientifico, per questa e altre esperienze costituzionali (come non
pensare, solo per rimanere nell’ambito dell'Unione europea, alla gia menzionata
situazione polacca?), I'espressione, risalente al noto saggio di Fareed Zakaria, di
democrazia illiberale, facendo a pugni, con una metafora, I'accostamento tra il
sostantivo e l'aggettivo®*, che pure ha il pregio della semplicita dell’analisi, e
dovendosi guardare con sospetto ai tentativi talora fatti per conciliare con essa la
prospettiva stessa del costituzionalismo, come limite all’esercizio del potere?®s.

Ma anche solo un primo rimando a questa locuzione ci fa comprendere
quanto sia stata provvida la scelta del nostri Padri costituenti di non scrivere
semplicemente in Costituzione l'irrivedibilita della forma repubblicana, ma anche
di definire I'Italia una Repubblica democratica fondata sul lavoro, segnando con
una linea ideale il congiungimento tra l'ultimo e il primo articolo della
Costituzione e viceversa, capovolgendo I'ordine, tra I'alfa e 'omega della disciplina
del nostro testo costituzionale.

Il caso ungherese, invece, si presenta come una forma repubblicana sempre
meno democratica, nella quale anche uno degli elementi indicati nella relazione di
Apostoli, come immodificabili, quello riguardante il suffragio universale e
I'eguaglianza del voto®S, gia indebolito dagli effetti ultra maggioritari della legge
elettorale, potrebbe prima o poi non garantire pit che le elezioni «siano
effettivamente libere ed eque»®’. Del resto, a parte qualche eccessiva indulgenza
mostrata verso il percorso riformatore ungherese, pur con considerazioni svolte in
realta prima della quarta revisione costituzionale del 2018%8, tutti i commentatori
sono concordi nel ritenere I'Ungheria ormai praticamente ai confini di un assetto
di tipo democratico, parlandosi per esempio di una «autocrazia legalistica»®?,
secondo una formula meno ambigua di quella di democrazia illiberale, che lo stesso
Orban, d’altra parte, aveva fatta propria in un noto discorso pubblico del luglio del
2014, ricordato da numerosissima dottrina*°,

34 Perché «una “democrazia illiberale” non & democrazia», come segnalato per esempio, senza
alcuna esitazione, da S. Cassese, La democrazia svanisce se diventa tlliberale, in Corriere della Sera,
28 agosto 2018.

35 Per una ricognizione della migliore letteratura costituzionalistica straniera sull'impiego
dell’espressione “Illiberal democracies” o “Illiberal constitutionalism”, vedi T. Drinéczi-A.
Bien-Kacala, Constitutions and constitutionalism captured: shaping illiberal democracies in Hungary
and Poland, relazione al Workshop “Illiberal Democracies, del 10° Congresso IACL, Seoul,
18-24 glugno 2018, 1 ss.

36 A. Apostoli, L’art. 139, cit., 17-18.

37 Come rilevato da J. Rupnik, Specifités et drversité des populismes en Europe centrale et orientale,
in www.sctencespo.fr/cert/fr/print/24617, tebbraio 2018, 3, citando un paper di Grzegorz Ekiert.
38 C1 sl riferisce alla posizione di A. Jakab-P. Sonnevend, Une continuité, cit., 1 ss.

39 Si veda per tutti K. Lane Scheppele, Autocratic Legalism, in blogs.eui.eu/constitutionalism-politics-
working-group/populist-constitutionalism-6-kim-lane-scheppele-autocratic-legalism/, 16 ~ novembre
2017.

0 Per qualche spunto vedi anche G. Grasso, Démocratie (libérale) contre démocratie non libérale:
le cas des partis politiques européens et du respect des valeurs sur lesquelles se fonde I’Union Européenne,
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4. Un primo spunto conclusivo

Che cosa si puo ancora aggiungere, avviandoci a concludere queste brevi note che
hanno cercato di portare fuori dal perimetro del diritto costituzionale nazionale gli
aspetti forse piu propositivi delle due indagini che hanno fatto da sfondo al nostro
contributo?

Intanto, le due diverse esplorazioni che si sono venute a realizzare
costituiscono soltanto, tra le molte esperienze costituzionali che si potevano
prendere in considerazione, un primo banco di prova di come possano delinearsi i
rapporti tra 1 limiti sostanziali della revisione costituzionale (totale o parziale) e la
garanzia della conservazione di un regime pienamente democratico.

Di fronte alle tendenze illiberali che circolano, abbastanza indisturbate,
dentro alle frontiere della vecchia Europa, 1 sistemi democratici nazionali e con
essl 1l soggetto politico costituito dall’'Unione europea corrono gravi pericoli.

La revisione costituzionale puo diventare il modo per legittimare profonde
torsioni del gradiente democratico di un ordinamento costituzionale, veicolando
dentro a quell'ordinamento, come accaduto in Ungheria, una disciplina
costituzionale di aperta rottura verso principi, valori, istituti, che vengono
generalmente ricondotti nel dover essere di un sistema costituzionale che voglia
qualificarsi come effettivamente democratico. Nella vicenda ungherese questo
passaggio ¢ stato probabilmente favorito dalla circostanza che I'Ungheria aveva
vissuto dopo il 1989 una prima trasformazione della sua forma di Stato, da
soclalista a democratica, anche con il recupero di una tradizione precedente alla
lunga fase del comunismo, nella quale, pero, come in altri Paesi di quell’area
geografico-politica, mancava per esempio una convinta adesione ai principi dello
stato di diritto*!.

In presenza, invece, di una democrazia matura e del tutto consolidata, come
quella elvetica, nella quale le tre diverse Costituzioni approvate dal 1848 a oggi
hanno lasciato intatti, pero, nello scorrere degli anni e delle generazioni, alcuni
punti fermi fondamentali, I'unita politica della Costituzione ha retto sempre
egregiamente, anche se talora, come si ¢ gia ricordato, ¢ stata proprio 'iniziativa
popolare, elemento irrinunciabile del nucleo fondante della stessa forma di Stato
di democrazia semi-diretta di quel Paese, a mettere in tensione alcuni dei valori
che stanno alla sua base; ci0 ¢ dimostrato in ultimo, senza poter approfondire il
tema oltre lo spazio delle presenti considerazioni, dall’esito della recentissima
votazione sull'iniziativa «Il diritto svizzero anziché giudici stranieri (Iniziativa per
l'autodeterminazione)», che, pur essendo stata respinta in modo massiccio il 25
novembre 2018*2, segnala |'esistenza di un nervo sempre scoperto nei rapporti tra

relazione al Workshop “Illiberal Democracies, del 10° Congresso IACL, ora in corso di
pubblicazione su Constitutions, Dalloz, 2019.

#1 Questo punto é ben sottolienato da B. Bugari€, A crisis of constitutional democracy in post-
Communist Europe: “Lands in-between” democracy and authoritarianism, in International Journal of
Constitutional Law, 2015, 232-233.

*2 Contro la proposta di revisione costituzionale, finalizzata a garantire la prevalenza della
Costituzione federale sul diritto internazionale, fatte salve le disposizioni cogenti del diritto
internazionale, e ad affermare in caso di eventuale contraddizione l'adeguamento degli
obblighi di diritto internazionale alla Costituzione federale, anche con la possibilita di
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le fonti del diritto svizzero e il diritto internazionale e quindi tra la Svizzera e la
comunita internazionale.
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denunciare 1 trattati internazionali in questione, si sono espressi, infatti, il 66% dei votanti e
tutti i Cantoni della Confederazione. Per comprendere quanto la posta in gioco fosse alta,
anche in relazione agli effetti retroattivi di un’eventuale denuncia di un trattato internazionale,
basti pensare solo alla circostanza che, con 'adesione della Svizzera alla Convenzione europea
dei diritti dell'uomo, il Tribunale Federale ha fatto costantemente impiego della
giurisprudenza della Corte di Strasburgo, oppure al rilievo per il sistema economico elvetico
degli Accordi bilaterali stipulate con I'Unione europea.






L’amministrazione della giustizia e 'indipendenza del
giudice in Germania: origini storiche e problemi attuali

di Sonja Haberl

Abstract: The administration of the judiciary and judicial independence in Germany:
historical roots and current issues — While having its roots in the Empire of Wilhelm I, the
German system of judicial administration still lies, even at present, in the hands of the
Ministries as bodies of the executive branch. Most advocates of a system of judicial self-
administration criticise the current structures for being overly influenced by an executive
power that is extending its reach too far into the sphere of the judiciary, especially as far as
the so-called disciplinary control of judges is concerned. The claim to enhance judicial self-
administration in the German system is not only grounded on the principle of the separation
of powers, but also justified in the light of the criteria set forth both at an international and
supranational level.

Keywords: Judicial administration; Judicial autonomy; Disciplinary control; Executive
influences; Separation of powers.

1. Cenni introduttivi

Il sistema di amministrazione della giustizia (Gerichtsverwaltung) tedesco &
nuovamente! sotto attacco. E dall'inizio del nuovo secolo che, tanto nella prassi
quanto in dottrina, si critica I'eccessiva burocraticita di un sistema gestito dal
potere esecutivo?, al quale sono affidate competenze (da alcuni ritenute troppo)
vaste, tra cul: I'organizzazione interna delle corti, la nomina e la promozione dei
giudici, nonché il c.d. controllo disciplinare (Dzenstaufsicht), al quale i giudici sono

I primi dibattiti riguardanti un’amministrazione (pili) autonoma della giustizia risalgono agli
anni Cinquanta, e vengono solitamente ricondotti ad un famoso discorso tenuto nel settembre
1951 dal primo Presidente del Oberverwaltungsgericht della Renania settentrionale-Vestfalia,
Paulus von Husen, dal titolo Die Entfesselung der Dritten Gewall; esso ¢ pubblicato in Archiv des
dffentlichen Rechts1952/58, 49 ss; per dettagli si veda F. Wittreck, Die Verwaltung der Dritten
Gewalt, Tiibingen, 2006, in part. 642 ss. Per una panoramica delle critiche cfr. M. Minkner,
Die Gerichtsverwaltung in Deutschland und Italien. Demokratische versus technische Legitimation,
Tiibingen, 2015, 752 ss. e K. Fuchs, Verfassungsmdssigkeit und Umsetzbarkeit von Modellen fiir
eine selbstverwaltete Justiz in Deutschland, Baden-Baden 2013, 72 ss. Recentissimo sul tema in
generale il denso volume di P.-A. Albrecht (ed.), Autonomie fiir eine Dritte Gewalt in Europa,
Berlin, 2018.

2 Per un’esposizione dettagliata della «storia» dei dibattiti relativi ad un’amministrazione
autonoma della giustizia tedesca cfr. ancora Wittreck, op. cit., 261 ss.

109



110

Sonja Haberl Saggi — DPCE online, 2019/ 1
[SSN: 2037-6677

soggetti nella misura in cul «non venga pregiudicata la loro indipendenza» (par.
26 DRiG?).

E proprio il rapporto conflittuale tra indipendenza da un lato e controllo
disciplinare dall’altro — gia insito nel tenore della disposizione appena riportata —
che rappresenta uno dei problemi oggi piu discussi in tema di amministrazione
della giustizia e indipendenza del giudice. Le voci contro un’ingerenza eccessiva
dell’esecutivo all'interno del nucleo essenziale del terzo potere si sono fatte sentire
di recente con veemenza in un caso che vede come protagonista un giudice civile
di una Corte di Appello, «ripreso» dalla (oramai ex) Presidente di tale Corte perché
«troppo diligente e preciso» — e di conseguenza «troppo lento» — nel trattare e
giudicare le cause a lui assegnate. In alcuni anni, difatti, la quantita dei processi da
lui portati a termine ¢ rimasta nettamente al di sotto della media di lavoro smaltito
dai suoi colleghi e anzi, a detta della Presidente, «oltre ogni limite di tolleranza
anche generosamente calcolato». Quest’'ultima ha quindi fatto uso delle sue
competenze, contestando le «irregolarita nell'esecuzione delle funzioni d’ufficio»
del giudice ed esortandolo «all’esecuzione ordinaria ed immediata» di tali funzioni
(par. 26 DRIG).

Il caso, di cui abbiamo riferito in altra sede?, ¢ emblematico per alcuni aspetti
problematici caratterizzanti il sistema di amministrazione della giustizia tedesco.
Esso pertanto costituisce una buona occasione per ripercorrere brevemente le
tappe evolutive di tale sistema. Al contempo la tanto dibattuta vicenda rispecchia,
come gia si diceva, 1l conflitto latente tra uno specifico aspetto
dell’'amministrazione della giustizia — e cioe il controllo disciplinare — e il principio
dell'indipendenza del giudice. Ed ¢ per questo che si presta altrettanto bene a
fornire una breve retrospettiva storica anche in merito all'evoluzione di tale
principio: gia contenuto in una Costituzione — quella di Weimar — prossima al
centenario e comunemente considerata diretta anticipatrice e modello della
garanzia oggi contenuta nell’art. 97 Grundgesetz.

2. Il sistema di amministrazione esecutivo del terzo potere: una breve
retrospettiva storica

Il sistema tedesco dell'amministrazione della giustizia e dell’ordinamento
giudiziario viene solitamente descritto — e non raramente criticato® — quale
«prodotto dell’eta imperiale». I cio non stupisce: le strutture istituzionali che
ancora oggi fondano il terzo potere risalgono al 19. secolo, e pili precisamente alla
legge sull'ordinamento giudiziario (Gerichtsverfassungsgesetz)®, parte integrante
delle cc.dd. Reichsjustizgesetze emanate nel 1877. L'apparato della giustizia creato

3 Deutsches Richtergesetz — DRIG (legge del 8 settembre 1961, in Bundesgesetzblatt I, 1961,
p- 1665, ultimamente modificata dall’art. 9 lett. g) dell’s giugno 2017, in Bundesgesetzblatt I,
2017, p. 1570.

*Sirinvia a S. Haberl, Indipendenza del giudice e controllo disciplinare. Riflessioni a margine di una
recente sentenza della Corte di Cassazione tedesca, in Mat. stor. cult. giur. 1/2019 (in corso di
pubblicazione).

5 Alquanto allusivo il titolo di H.E. Bottcher, Mit Kaisers Justiz ins dritte Jahrtausend?, in
Schleswig-Holsteinische Anzeigen, 1997, 101 ss.

6 Legge del 27 gennaio 1877, in Reichsgesetzblatt, 1877, p. 41.
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in quegli anni ¢ caratterizzato da strutture gerarchiche e autoritarie, e rappresenta
I'immagine speculare dell'ordinamento statale e sociale dell’ Obrigkeitsstaat
prussiano della seconda meta dell’Ottocento.

La legge sull'ordinamento giudiziario contiene regole centrali in merito
all'assetto istituzionale e al modo di funzionamento delle corti tedesche. E sulla
sua base che regole uniformi si sostituiscono alla «variopinta diversita»’ delle
strutture amministrative della giustizia fino ad allora esistenti negli Stati federali.
Nel nucleo quelle regole sviluppano I'attuale modello di una giustizia amministrata
dal potere esecutivo e, piu precisamente, dal potere esecutivo dei Ldnder in
riferimento a tutte le corti appartenenti al livello corrispondente, e dal potere
esecutivo centrale in riferimento alle Corti federali. Cosi, il Reichsjustizamt (Ulfficio
della giustizia del Reich), anch’esso creato nel 1877, viene sin dall'inizio concepito
quale «dipartimento per la legislazione», incaricato innanzitutto della
preparazione delle leggi del Reich e solo in misura marginale dell’amministrazione
della giustizia: qui, 1 suol poteri vengono circoscritti al controllo disciplinare sul
Reichsgericht®. La delega alle presidenze delle Corti, con oggetto quei determinati
poteri tradizionalmente rientranti nell’ambito delle competenze dell’esecutivo, ¢
all'origine della forte posizione soprattutto dei Presidenti delle Corti di appello
(cfr. anche nfra par. 5).

Nel momento della nascita della Repubblica di Weimar, ad un vero e proprio
cambiamento di sistema non fa seguito anche un «cambiamento personale ed
istituzionale» della giustizia e del suo sistema amministrativo dove invece
permangono evidenti continuita®. Dal punto di vista organizzativo-istituzionale,
difatti, la Costituzione di Weimar del 1919 per numerosi aspetti si rifa allo stato
dell’arte gia esistente; cosl ad esempio, mentre ¢ di nuova introduzione la
giurisdizione amministrativa, rimane invariata 'esclusiva competenza dei Ldnder
in riferimento alla giurisdizione ordinaria (ad eccezione del Reichsgericht). E di
conseguenza rimane invariata anche la competenza di questi ad amministrare le
correlate Corti ordinarie, mentre il Ministero della giustizia del Reich
(Reichsjustizministerium) — 1'allora Reichsjustizamt — continua a disporre di poteri
soltanto marginali nell'ambito dell’'amministrazione del sistema.

Ed anche negli anni a seguire, nonostante i1 numerosi dibattiti di riforma, 1
cambiamenti riguardanti la giustizia e la sua amministrazione possono dirsi assai
poco rilevanti. Alla c.d. piccola riforma della giustizia (kleine Justizreform) del 1921
non fa seguito poi la discussa grande riforma della giustizia (grosse Justizreform):
riforma che avrebbe dovuto portare a cambiamenti basilari relativi al sistema delle
corti e delllamministrazione della giustizia, e piu precisamente relativi alla
questione della devoluzione di entrambe dal livello regionale a quello imperiale!©.

Per quanto riguarda le continuita personali, ¢ cosa risaputa che la maggior
parte dei giudici operanti durante Weimar ¢ reduce da una formazione
professionale ottenuta durante il Kazserreich, ed ¢ pertanto ancora strettamente

7 Cosi descritta da Wittreck, op. cit., 50 con humerosi rinvii alla dottrina sul tema.

8 Per dettagli Wittreck, op. cit., 53 ss.

9 Si veda ad esempio C. Gusy, Die Weimarer Reichsverfassung, Tiibingen, 1997, 194.

10 Per approfondimenti ad esempio E. Schifter, Die deutsche Justiz, Miinchen, 1928, 355 ss.
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legata al sistema della monarchia: «i giudici della monarchia sono tutti quanti
entrati a far parte del nuovo Stato...ma nel nuovo regime i giudici non si sono
dotati anche di uno spirito nuovo...sono rimasti conservatori»!''. Di qui, e dal
successivo declassamento sociale, le ragioni del loro ostruzionismo verso lo Stato
democratico-repubblicano. E pur essendo vero che la Costituzione di Weimar
garantisce I'indipendenza materiale e personale dei giudici (v. sub par. 3), lo fa
esclusivamente attraverso un loro assoggettamento alle regole applicabili al
pubblico impiego. Nasce cosl il «piccolo funzionario della giustizia» (kleiner
Justizbeamter), il «giudice-pubblico impiegato» (richterlicher Beamter) della
Repubblica di Weimar, un modello di giudice descritto come «destinato a fallire
causa l'opposizione interna». E soprattutto nasce un sistema di valutazione, di
avanzamento e di promozione simile a quello di qualsiasi altro impiegato pubblico
descritto come «caratterizzato da dipendenze multiformi»!2.

La tanto criticata «subalternita di natura sistemica» del giudice tedesco,
inerente al modello «giudice-pubblico impiegato» proprio della Costituzione di
Weimar, viene comunemente ritenuta elemento essenziale per il fallimento della
giustizia nel Terzo Reich, caratterizzata da elementi di «continuita e di
decadimento giuridico» (Rechtszerfall)'®. Illustrano al meglio la coesistenza dei due
elementi le discussioni relative alla garanzia dell'indipendenza del giudice,
salvaguardata nella forma, ma vanificata nella sostanza (cfr. infra par. 3).

Per quanto riguarda piu in generale il sistema di amministrazione della
giustizia, accanto a sintomi di decadimento giuridico — dovuti a interventi massicci
nell'organico e all’edificazione di strutture parallele di giurisdizione in forma non
solo di tribunali speciali ma anche di organi amministrativi particolari — possono
scorgersi, anche qui, evidenti elementi di continuita. Cio riguarda innanzitutto
Iidea gia maturata durante la Repubblica di Weimar, — ma non anche
effettivamente realizzata — di collocare l'intero sistema delle Corti e quello
dell’'amministrazione della giustizia al livello imperiale: idea infine attuata sulla
base di leggi e regolamenti emanati tra il 1934 e il 1935. Queste normative per la
prima volta fanno del Ministero della giustizia del Reich «un vero e proprio
Ministero per I'amministrazione della giustizia» (Rechtspflegeministerium), a cui
sono subordinate le corti e le amministrazioni della giustizia dei Lander sino ad
allora esistenti!'*. Viene per il resto in ampia misura preservato — accanto ad un
vertice ministeriale ora collocato a livello imperiale — un sistema di
amministrazione della giustizia in forma di impianto burocratico: con una
posizione ancora pil corroborata dei Presidenti delle Corti d’appello che vengono
muniti di altri poteri sino a quel momento spettanti alle autorita ministeriali
centrali!®.

11 Cosi nel 1926 Walter Simons, Presidente del Reichsgericht, citato da I. Miiller, Furchtbare
Juristen. Die unbewdltigte Vergangenheit unserer Justiz, Miinchen, 1989, 20.

12 Per tutto Hauser, op. cit., 82 ss.

13 Cosl H. Dreier, Rechtszerfall und Kontinuitit, in D. Gosewinkel (ed.), Wirtschaftskontrolle und
Recht in der nationalsozialistischen Diktatur, Frankfurt a.M., 2005, 39.

14 Cfr. Wittreck, op. cit., 60.

15 Per dettagli L. Gruchmann, Justiz im Dritten Reich 1933-1940, Miinchen, 3. ed., 2011, 111 s.
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Nell'immediato dopoguerra, nelle zone ovest della Germania'é,
l'organizzazione dell’amministrazione della giustizia manca di un approccio
innovativo. Essa ¢ al contrario ovunque caratterizzata, seppur con alcune
differenze di dettaglio, dall’adesione al sistema amministrativo della Repubblica di
Weimar. Viene cosi riprodotto il modello di un’amministrazione della giustizia
maggiormente gestita dai Ministerl dei Ldnder e cio¢ — data l'esistenza ora di
cinque diverse giurisdizioni — dai rispettivi Ministeri competenti per la materia
corrispondente!”. Rimane inoltre fermo il trasferimento di importanti poteri ai
Presidenti delle Corti, 1 quali agiscono sotto la direzione dai primi, ovvero
weisungsgebunden.

Anche l'idea di sostituire il «giudice-pubblico impiegato» con un «nuovo tipo
di giudice», e quindi di «estrapolarlo dalla mentalita e dalle strutture burocratiche
nelle quali era rinchiuso»!®, non diventa realta. E tutto cio non solo perché le
modifiche sulla base delle quali si ¢ intervenuti negli anni sulla legge
sull’'ordinamento giudiziario del 1877 non hanno portato a cambiamenti
significativi. Infatti anche il menzionato Deutsches Richtergesetz (DRiG) del 1961
— basato sull’art. 98 co. 1 Grundgesetz!® e fonte prima per il sistema di
amministrazione della giustizia —, non ha saputo porre fine all’applicazione
sussidiaria ai giudici delle disposizioni in materia di pubblico impiego?°. Ancora
oggl queste ultime rappresentano quindi la cornice applicabile anche ai giudici,
come confermato dal par. 46 DRIG secondo cui «nella misura in cui la presente
legge non stabilisce altrimenti, ai giudici si applicano le disposizioni relative al
pubblico impiego finché non verranno emanate disposizioni speciali»: mai emanate
e quindi ad oggi non esistenti.

I1 DRIG, oltre a stabilire la disciplina di riferimento per la carica di giudice
a livello federale e dei Lander, contiene anche regole quadro per le rispettive leggi
dei Ldinder, 1 cc.dd. Landesrichtergsetze. Questi a loro volta disciplinano, piu
specificamente, «lo stato giuridico dei giudici dei Ldnder» (v. art. 98 co. 3
Grundgesetz), ispirandosi talvolta letteralmente — soprattutto nell'ambito del
controllo disciplinare — alle direttive federali contenute nella DRiG.

Nel modello base di amministrazione del terzo potere a livello dei Lander?!
spettano ai Ministeri della Giustizia regionali le specifiche competenze al riguardo.

16 Per la Repubblica democratica tedesca cfr. Wittreck, op. cit., 73 ss.

17 Accanto alla giurisdizione ordinaria e quella amministrativa, vi sono anche quelle
finanziaria, sociale e del lavoro. Mentre il ministero della Giustizia disponeva delle rispettive
competenze solo per la giurisdizione ordinaria, per le altre subentravano il Ministero
dell'interno (giurisdizione amministrava), del lavoro (giurisdizione sociale e del lavoro) e delle
finanze (giurisdizione finanziaria).

18 Hauser, op. cit., 82.

19 Secondo cui «lo stato giuridico dei giudici federali» ¢ disciplinato «da una legge federale
speciale».

20 Hiuser, op. cit., 82; in generale sulla formazione del giurista tedesca, cfr. S. Haberl, La
Sformazione del giurista tedesco fra tradizione e propositi di riforma, in Stud. iur. 7-8/2017, 824 ss.
21 In ragione del fatto che il caso da cui abbiamo preso spunto (supra par. 1) ha avuto origine
in una Corte d’Appello — e quindi in una corte appartenente al livello regionale — 'attenzione
va rivolta al sistema di amministrazione della giustizia dei Ldnder. A livello federale il
Ministero federale della giustizia ¢ competente per 'amministrazione delle Corti federali
amministrativa, soclale e ordinaria, mentre il Ministero federale del lavoro si occupa della
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Cio vale — diversamente da quanto abbiamo visto essere il caso nell'immediato
dopoguerra — in relazione a tutte quante le giurisdizioni esistenti, e non solo
relativamente a quella ordinaria??. E per questo che nei dibattiti il Ministero della
giustizia viene anche denominato Rechispflegeministerium, ovvero Ministero per
I'amministrazione della giustizia. Anche oggi, nella prassi, ampie parti
dell’'amministrazione del terzo potere non spettano direttamente ai Ministeri, ma
sono devolute ai Presidenti delle corti (soprattutto delle Corti di Appello), i quali
agiscono sempre sotto la direzione dei primi. Fa parte delle competenze delegate
anche lo specifico e importante ambito del controllo disciplinare, a cui abbiamo
accennato in riferimento al caso citato in apertura (zufra par. 4). Per via della delega
di competenze nell’ambito dell’amministrazione della giustizia, i Presidenti delle
cortl assumono un «doppio ruolo»?® — non di rado criticato —, in quanto accanto
alla funzione giurisdizionale assolvono anche a compiti amministrativi propri del
potere esecutivo, non coperti dalla garanzia di indipendenza.

Il sistema tedesco dell’amministrazione della giustizia ¢ quindi ancora oggi
governato dal potere esecutivo, anche se non mancano alcuni elementi di
amministrazione autonoma. In primo luogo ci riferiamo agli Utfici di Presidenza,
competenti innanzitutto per la composizione dei collegi, la ripartizione del lavoro
(Geschdftsverteilung) e la composizione dei cc.dd. Richterdienstgerichte (tribunali
competenti per 1 procedimenti disciplinari a carico dei giudici): in tutti questi
ambiti essi agiscono in autonomia e non invece sotto la direzione di un potere
preposto (come invece nel caso della delega delle competenze)?*. In secondo luogo
esistono diversi organi di amministrazione autonoma, rappresentativi degli
interessi dei giudici, tra cul i c.d. Prdsidialrite (parr. 74 ss. DRiG) — che possono
influire su determinate questioni riguardanti la politica del personale?® — ed 1
Richterrite, istituiti al fine di garantire ai giudici la partecipazione «ai loro affari
generali e sociali» (parr. 72 ss. DRiG)2¢

L’esistenza di tali organi non toglie pero che la maggior parte
dell’'amministrazione del terzo potere sia rimasta nelle mani del potere esecutivo,
e cio vale anche e soprattutto per I'ambito della politica del personale: ambito in

giurisdizione del lavoro, e quello per la salute & competente per la Corte federale sociale. Per
un’esposizione dettagliata si veda Wittreck, op. cit., 282 ss.

22 Un contesto di eccezione ¢ rappresentato ancora oggi dalla Baviera dove viene applicato un
rigido principio “dipartimentale” (Ressortprinzip) in quanto le diverse giurisdizioni — ordinaria,
finanziaria, sociale, del lavoro e amministrativa — sono sottoposte all'amministrazione dei
Ministeri pertinenti (mentre quella ordinaria spetta al Ministero della giustizia, quella
finanziaria spetta al Ministero delle finanze, quella amministrativa al Ministero degli interni
e cosl via). Anche Berlino e lo Schleswig-Holstein fanno eccezione in quanto il loro sistema ¢
caratterizzato da un principio dipartimentale “tronco” (kupiertes Ressortprinzip) che prevede la
competenza del Ministero della giustizia per tutte le giurisdizioni tranne per quella del lavoro,
affidata al Ministero (a Berlino al Dipartimento - Senat) del lavoro.

25 [n merito ai potenziali pericoli generati da tale doppio ruolo da ultimo F.J. Sicker,
Richterliche Unabhingigkeit — Der Kern der Gewaltenteilung, in Neue Juristische Wochenschrif,
2018, 2380.

24 Discorre di «weisungsfreie Rechtspflegeorgane sui generis» Minkner, op. cit., 273.

25 Cosl, ad esempio, & obbligatoria la loro compartecipazione alla promozione dei giudici,
mentre ¢ facoltativa quella riguardante la loro nomina. Per dettagli si veda Minkner, op. cit.,
274 ss.

26 Per un’analisi molto dettagliata si veda Wittreck, op. cit., 372 ss.
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cul, secondo parte della dottrina, una governance (Steuerung) dei giudici attraverso

il potere esecutivo «non solo ¢ incompatibile con la loro indipendenza, ma si
trasforma, senza soluzione di continuita, in favoritismo»?” (cfr. anche sub par. 5).

3. L'indipendenza del giudice. Dalla lotta alla Kabinettsjustiz al significato
odierno

Un aspetto specifico e molto dibattuto inerente all'amministrazione della giustizia
¢ rappresentato dal controllo disciplinare. Nelle discussioni pil recenti — legate
anche al caso menzionato in apertura — l'attenzione viene innanzitutto rivolta al
difficile rapporto tra un controllo esercitato dal potere esecutivo e I'indipendenza
di cui gode il terzo potere: l'art. 97 Grundgesetz difatti garantisce sia
I'indipendenza c.d. materiale (sachliche Unabhingigkeit?®, co. 1), sia quella personale
(personliche Unabhingigkeit, co. 2), stabilendo che i giudici sono «indipendenti e
soggetti soltanto alla legge», e che quelli «collocati a titolo definitivo nei ruoli»
possono essere destituiti o sospesi dal loro ufficio «solo per decisione giudiziaria e
per 1 motivi e con le forme stabiliti dalla legge».

Nella sua cristallizzazione odierna, I'indipendenza del giudice — espressione
del principio della separazione dei poteri e massima inscindibilmente collegata alla
concezione di Rechtsstaat?® — rappresenta il risultato di una lunga battaglia. Se un
primissimo  riferimento all'indipendenza dei giudici si rintraccia gia
nell’ordinamento del Reichskammergericht del 1555%° — dove si stabiliva che nessun
giudice poteva essere «soppresso arbitrariamente» (willkiirlich abgeschafft), ma che
una sua destituzione era possibile «soltanto in caso di inidoneita accertata dal
tribunale stesso o da parte di una speciale commissione» —, le cose erano destinate
a cambiare con il consolidarsi del dispotismo illuminato, comportante I'idea che il
Monarca si potesse atteggiare a «giudice supremo». Tutto cio venne alla luce nel
corso di un famoso processo del 1779, quando Federico II di Prussia decise di
cassare la decisione di ultima istanza e di reintegrare il ricorrente nei suoi diritti,
nonché al contempo di arrestare e rimuovere dalla loro carica i giudici decidenti®!.

27 Cosl la critica di Hauser, op. cit., 83.

¢ £ da tempo che il Bundesverfassungsgericht (BVerfG) discorre della c.d. sachliche
Unabhingigkeit; si veda ad es. BVerfG, sentenza del 17 dicembre 1958, in Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts 3, 1953, 213 ss.

29 Per approfondimenti si veda, per tutti, D. Simon, Die Unabhingigkeit des Richters, Darmstadt,
Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1975, 9 ss.

30 [1 Reichskammergericht & il primo tribunale centralizzato che fu istituito nel 1495 su richiesta
della Dieta di Worms, e dotato di sufficiente autorita poiché sottratto all'influenza personale
dell'Imperatore; per i dettagli si veda S. Jahns, Das Reichskammergericht und seine Richter.
Verfassung und Sozialstruktur eines hichsten Gerichts im Alten Reich, vol. I, Koln-Weimar-Wien,
2011.

31 Si tratta del noto caso del mugnaio Arnold (Miiller-Arnold-Prozess); per approfondimenti si
veda ad esempio M. Kotulla, Machtspriiche, strafgerichtliche Bestitigungsvorbehalte und die
richterliche Unabhingigkeit, in P. Kirchhof, H.-J. Papier (eds), Rechtsstaat und Grundrechte.
Festschrift fiir Detlef Merten zum 70. Geburtstag, Miinchen, 2007, 201 ss.
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Fu a seguito di simili intromissioni®® e soprattutto per aftermare l'idea,
progressivamente consolidatasi, che la volonta del monarca dovesse sottostare alla
signoria di una legge (Herrschaft des Gesetzes) ritenuta “ragionevole” — piu che in
ragione dell’avanzamento del principio montesquieuiano della separazione dei
poteri®® — che nel corso della seconda meta del 18. secolo, nel contesto di un
crescente conflitto tra le corti, da un lato, ed il Monarca e la sua amministrazione
dall’altro, i giudici cominciarono a lottare in modo riottoso per la loro
indipendenza. Pur appartenendo alla categoria dei funzionari statali —ed in quanto
tali in ogni momento rimovibili dal loro ufficio da parte di chi deteneva il potere e
li aveva dotati del potere di giurisdizione — iniziarono a sviluppare un crescente
«spirito ed orgoglio categoriale»®* che li spinse ad opporsi agli interventi arbitrari
del Monarca, divenuti tutt’altro che rari®s.

I1 conflitto tra giudici oramai «contagiati» dallo spirito illuminista e liberale
ed il Re crebbe esponenzialmente nei decenni a seguire e porto, nei primi anni del
19. secolo, alle prime Costituzioni garanti dell'indipendenza sia personale che
materiale del giudice. A titolo di esempio possiamo fare riferimento alla
Costituzione del Regno bavarese del 26 maggio 1818 nella quale venne stabilito
che « tribunali sono indipendenti nei limiti delle loro funzioni e nessun giudice
puo essere destituito né revocato con perdita del suo onorario, se non in virtu di
un giudizio» (titolo 8, art. 3), ma anche alle Costituzioni di poco successive, del
Baden-Wiirttemberg (1819), o dell’Assia (1820) e a numerose altre®¢ i cui estensori
si fecero portavoce della garanzia in questione.

In Prussia, invece, la strada verso il riconoscimento di uno status particolare
del giudice e la garanzia della sua indipendenza fu piu lunga e travagliata.
Nonostante le forti proteste da parte della magistratura in seguito alla rimozione,
nel 1834, di un giudice della Corte d’appello di Naumburg da parte di Federico
Guglielmo III, il principio della rimovibilita del giudice trova conferma ancora
nell’ordinamento disciplinare (Disziplinargesetz) del 1844. E se fino alla meta del
19. secolo il governo aveva risposto alle proteste ed alla pretesa indipendenza da
parte dei giudici con rimozioni dall’ufficio e procedimenti disciplinari, nel periodo
successivo affrontd la questione sulla base del poco vistoso strumento del
trasferimento, creando cosi una magistratura «brava e buona» perché poco
interessata ad essere trasferita in un qualche tribunale «defilato»®’. Infine, fu

32 ][] caso del mugnaio Arnold viene infatti considerato quale “catalizzatore” dell'indipendenza
del giudice in Prussia, cosi M. Kotulla, Machtspriiche, strafgerichtliche Bestitigungsvorbehalte und
die richterliche Unabhingigkeit, cit.., 207.

33 Cosl gran parte della dottrina tedesca: si veda per tutti, con ampi riferimenti, U. Seif, Recht
und Justizhoheit, Berlin, Duncker&Humblot, 2003, 226 ss. Contro questa tesi, a sostegno
dell'influenza di Montesquieu si segnala, invece, E. Schmidt, Rechtsspriiche und Machtspriiche
der preussischen Konige des 18. Jahrhunderts, Leipzig, 1943, 8 e B. Diestelkamp,
Reichskammergericht und Rechtsstaatsgedanke. Die Kameraljudikatur gegen die Kabinettsjustiz,
Heidelberg, 1994, 23 s., 31.

3¢ H. Hattenhauer, Geschichte des deutschen Beamtentums. Handbuch des dffentlichen Rechts, vol.1,
Koln-Berlin-Bonn-Miinchen, 1993, 306 ss.

35 M. Rotulla, Die verfassungsrechtliche Auspriagung der Garantie der richterlichen Unabhingigheit
im 19. Jahrhundert, in Deutsche Richterzeitung, 1992, 285.

36 Per ulteriori esempi e approfondimenti si veda zvz, 287 ss.

37 Hattenhauer, Geschichte des deutschen Beamtentums, cit., 310.
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dapprima la Costituzione ottriata del 1848 a prevedere una nomina dei giudici a
vita ed una loro destituzione soltanto «per motivi previsti dalla legge e nelle forme
ivi stabilite» (art. 86), e dappoi quella riveduta del 1850 a stabilire, similmente, che
« giudici vengono nominati a vita» e che «il potere giudiziario viene esercitato in
nome del Re da parte di giudici indipendenti e vincolati soltanto alla legge» i quali
possono essere «destituiti, se non in virtu di un giudizio, sulla base di una causa
prevista dalla legge» (art. 87). Per i motivi appena esposti cio non ebbe pero, come
conseguenza immediata, una magistratura «ribelle» come fino alla meta
dell’Ottocento ma, al contrario, una magistratura fedele al governo, che in qualche
modo sembrava «aver fatto pace» con lo Stato?s.

Un importante passo in avanti in termini di «unita» fu conseguito infine con
la gia nominata legge sull’ordinamento giudiziario del 1877, che porto al
riconoscimento del principio dell'indipendenza materiale (par. 1) e personale (parr.
6 e 8) del giudice per lintero Reich. Tale principio non era (ancora)
costituzionalmente garantito, in quanto la Reichsverfassung del 1871 non conteneva
alcuna disposizione in proposito, facendo in tal modo un passo indietro rispetto
alla (fallita) Costituzione della Paulskirche del 1849, la quale al par. 177 aveva
previsto la garanzia dell'indipendenza personale del giudice.

Le regole menzionate rimasero in vigore anche dopo I'entrata in vigore della
Weimarer Reichsverfassung del 1919, che a sua volta portd al riconoscimento
costituzionale della garanzia dell'indipendenza del giudice per l'intero Reuch,
comunemente considerata diretta anticipatrice e modello del principio ora
contenuto nell’art. 97 Grundgesetz. Oltre a garantire che «i giudici della
giurisdizione ordinaria (...) non possono, senza la loro volonta, essere rimossi, né
sospesi dal loro ufficio o trasferiti ad altro ufficio, o collocati a riposo se non in
virtl di una decisione giudiziaria e solo per motivi e con le forme stabilite dalla
legge» (art. 104), la Costituzione di Weimar fa riferimento all'indipendenza
materiale del giudice stabilendo che «i giudici sono indipendenti e soggetti solo
alla legge» (art. 102).

E cosa risaputa che sul finire della Repubblica di Weimar il rapporto del
giudice con la legge non fosse pit «quello inteso dall’art. 102»3°: ne rappresenta
una prova esemplificativa il comunicato “ribelle” dell’associazione dei giudici al
principio del 1924%° in cul quest'ultima minaccio di disapplicare un progetto di
legge governativo che avrebbe dovuto prevedere la conservazione del principio
nominalistico?!: comunicato che fu valutato come «apice dell’aspirazione,
manifestamente dichiarata, all'emancipazione dei giudici dalla legge»*2.

38 Jvi, p. 311.

39 H. Hattenhauer, Richter und Gesetz (1919-1979), in Zeitschrift der Savigny Stiftung fiir
Rechtsgeschichte, Germanistische Abteilung, 106, 1989, 53.

40 J] comunicato dell’associazione professionale dei giudici dell’8 gennaio 1924 ¢ pubblicato in
Deutsche Richterzeitung,1924, col. 7 s.

+1 In merito alla c.d. Aufwertungsrechtsprechung del Reichsgericht, finalizzata a salvaguardare il
valore dei crediti pecuniari diventati privi di valore in seguito all'iperinflazione del periodo in
questione, si veda, ad esempio, K.W. Norr, Zwischen den Miihisteinen. Eine Privatrechtsgeschichte
der Weimarer Republik, Tiibingen, 1988, 55 ss.

2 Cosl F. K. Kiibler, Der deutsche Richter und das demokratische Gesetz, in Archiv fiir die crvilistische
Praxis, 1963, 115.
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E cosa altrettanto risaputa che durante il Terzo Reich il principio
dell'indipendenza del giudice, seppur mai formalmente abrogato o modificato, ¢
stato oggetto di un’interpretazione volta a tramutarlo nel suo contrario. Cio da un
lato avveniva poiché la delibera del Reichstag del 26 aprile 1942*° - in ossequio alle
parole di Hitler il quale, in un discorso dello stesso giorno ribadi che avrebbe
«imposto le dimissioni» ad ogni giudice che avesse privilegiato il diritto formale e
«non sapra riconoscere I'imperativo del momento»** - ¢ comunemente valutato
come uno svuotamento definitivo del principio sotto I'aspetto personalet®.
Dall’altro, in quanto l'ideologia nazionalsocialista fu dichiarata fondamento di
tutte le leggi'®, circostanza che di fatto portd a minare il principio
dell'indipendenza materiale: i1 giudice non doveva seguire la lettera della legge
qualora essa fosse in contraddizione con il «sano sentimento del popolo»*7,
quest’ultimo inteso come nuova fonte di diritto nel senso di una «giustizia
materiale» accanto a quella formale. In altre parole, il giudice «non era piu
vincolato soltanto alla legge, ma anche alla ... Weltanschauung del Fiihrer»*S: era
chiamato ad approcciarsi al caso a lui sottoposto sulla base di un «sano
pregiudizio», emettendo sentenze in linea con l'ordinamento giuridico
nazionalsocialista e con la volonta del regime®. La magistratura doveva quindi
essere posta al servizio di un diritto inteso quale strumento di dominio totale e,
allo stesso tempo, quale mezzo finalizzato all’eliminazione di qualsiasi limite
tormale e materiale al potere. Sappiamo che la maggior parte dei giudici del Terzo
Reich, e in particolare quelli operanti presso 1 tribunali speciali — per lo pit giovani
giudici formatisi durante il regime —, non ha opposto resistenza ai desiderata del
potere politico, ma piuttosto si ¢ allineata ad essi®°.

Non sorprende che, dopo la caduta del regime, la formulazione della
disposizione riguardante la posizione del giudice fu una delle questioni centrali
nelle discussioni sulla redazione del Grundgesetz del 23 maggio 1949: emerse infatti

3 In Reichsgesetzblatt I, 1942, p. 247.

w Ich werde (...) Richter, die ersichtlich das Gebot der Stunde nicht erkennen, ihres Amtes entheben."
I1 discorso si puo leggere in Verhandlungen des Reichtstages, vol. 460, Stenographische Berichte
1989-1942, 109 ss.

5 Secondo quanto stabilito dal Reichstag, Hitler doveva infatti godere dei diritti da lui richiesti
senza «essere vincolato alle normative esistenti»; si veda per tutti R. Grawert, Die
nationalsozialistische Herrschaft, in J. Isensee, P. Kirchhof (eds), Handbuch des Staatsrechts, vol.
1., Heidelberg1987, 159.

6 «]ideologia nazionalsocialista ¢ il fondamento di tutte le leggi basilari, come ¢ precisato nel
programma del Partito e nei discorsi del Fiihrer»: cosi nel 1936 il capo della giustizia del
Reich, Hans Frank. Le Leitsitze iiber Stellung und Aufgaben des Richters (“Principali nozioni sulla
posizione e le mansioni dei giudici”) enunciate da quest’ultimo possono leggersi in W. Hofer
(ed.), Der Nationalsozialismus. Dokumente 1933-1945, Frankfurt a. M., 1982, 101 s.

47 R. Freisler, Volk, Richter und Recht, in Deutsche Justiz, 1935, 161.

8 Cosl l'allora presidente della Corte di Appello di Amburgo, C. Rothenberger, Die Stellung
des Richters im Fiihrerstaat, in Deutsches Recht 1939, 831.

9 Per dettagli Miiller, op. cit., 75 ss.

50 La letteratura tedesca sul tema ¢ sterminata; a titolo esemplificativo si vedano H. Schorn,
Der Richter im Dritten Reich. Geschichte und Dokumente, Frankfurt a. M., 1953, Miiller, op. cit,
M. Stolleis, Recht im Unrecht. Studien zur Rechtsgeschichte des Nationalsozialismus, Frankfurt a.
M., 1994. Nella dottrina italiana, con riferimenti comparatistici alla giustizia nel fascismo, A.
Somma, I giuristi e I'Asse culturale Roma-Berlino. Economia e politica nel periodo fascista e
nazionalsocialista, Frankfurt a. M., 2005, 10 ss., 81 ss., 197 ss.
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con chiarezza la necessita di istituire un’amministrazione della giustizia
«indipendente, apolitica e obiettiva quale garanzia indispensabile di uno Stato di
diritto»’!. Il testo da ultimo adottato — che come anticipato si rifa pressoché
integralmente alla lettera alla Costituzione di Weimar —non ¢ soltanto espressione
del principio della separazione deil poteri ai sensi dell’art. 20 co. 2 Grundgesetz e
della volonta di assoggettare la giurisdizione «alla legge ed al diritto» (art. 20 co.
3 Grundgesetz), ma diviene anche elemento indispensabile ai fini della garanzia di
un’effettiva tutela dei diritti come stabilito dall’art. 19 co. 4 Grundgesetz.

Giova in questo contesto tuttavia ricordare che dopo la fine del Terzo Rech
non ¢ mai stata realizzata l'idea inizialmente avanzata di formare una nuova
generazione di giudici nonché di chiudere, per un periodo di dieci anni, tutti i
tribunali tedeschi. Al contrario, il processo di denazificazione nel settore della
glustizia ¢ stato effettuato in modo talmente blando che molti degli «assassini in
toga» hanno potuto beneficiare di un’«amnestia totale quasi dichiarata» (nahezu
unverhiillte Totalamnestie)*?. Non solo. Gia all'inizio degli Cinquanta una quantita
assal elevata di giudici nazionalsocialisti — 1 numeri oscillano tra 1'80 e il 90 per
cento — ¢ stata nuovamente assunta nel pubblico servizio dalla neonata Repubblica:
creando evidenti continuita e contribuendo nei decenni a seguire e plasmare,
talvolta in posizioni guida, l'ordinamento giuridico del giovane Stato
democratico®.

4. Il controllo disciplinare e il peso dei numeri

La garanzia dell'indipendenza del giudice contenuta nel Grundgesetz - nei termini
appena espostl - e la sua potenziale menomazione sono al centro della causa
menzionata in apertura. La vicenda ha come protagonista un giudice civile di una
Corte d’appello che si difende contro alcune misure disciplinari che lamentano la
sua bassa «produttivita»: produttivita intesa in termini esclusivamente numerici,
e piu concretamente riferita alle molteplici cause da lui lasciate in sospeso nel
momento del suo ricollocamento in un’altra sezione della stessa Corte.

E bene chiarire fin da subito che al giudice, il cui zelo e la cui serieta non
vengono contestati, non si rimprovera né di non aver osservato i termini legislativi
prescritti circa le tempistiche processuali®*, né di non aver rispettato il principio
della «ragionevole durata del processo» nei procedimenti a lui assegnati: in tutti
questi casi le misure disciplinari sarebbero state originate dall’esigenza di una
tutela effettiva dei cittadini (ricomprendente anche una «componente temporale»,
ovvero il diritto del singolo ad un processo da svolgersi entro «tempi ragionevoli»)
e non avrebbero quindi potuto essere contestate®®. La richiesta a lui rivolta di

51 Deutscher Bundestag (ed.), Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Akten und Protokolle, vol. 2:
Der Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee, Boppard am Rhein, 1981, 309.

52 R. Bossi, Halbgotter in Schwarz, Franktfurt a.M., 2005, 26.

35 Per tutti Miiller, op. cit., 204 ss.

5% V. par. 810 Zivilprozessordnung; per dettagli e ulteriori riferimenti F. Wittreck,
Durchschnitt als Dienstpflicht? Richterliche Erledigungszahlen als Gegenstand der Dienstaufsicht, in
Neue Juristische Wochenschrift, 2012, 3287 ss.

35 In merito ai criteri che contribuiscono a determinare la «ragionevole durata del processo»
v. ad es. BVerfG, sentenza del 4 ottobre 1977, in Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts,
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«fornire» numeri maggiori ¢ invece n primes originata dalle politiche di bilancio
del Land in questione, come confermano le parole molto chiare della Presidente
della Corte d’appello, la quale aveva affermato che «sono le prescrizioni legislative
riguardanti le risorse personali nonché I'effettivo numero di procedimenti a cui si
deve fare fronte», a rappresentare «la misura vincolante per il carico di lavoro che
il singolo giudice ¢ tenuto a smaltire». Queste parole molto evidentemente
alludono all’esigenza dei governi dei singoli Ldnder, specificatamente dei loro
Ministeri della Giustizia, di abbassare 1 costi della giustizia, puntando sul
risparmio e sul contenimento della durata dei processi. Ed ¢ chiaro che pit sono 1
procedimenti portati a termine da un giudice, meno sono 1 giudici di cui si ha —
rectius: s1 pensa di avere — bisogno. Ma tutto cio costituisce un circolo vizioso, in
quanto le disfunzioni nella giustizia — tra cui appunto anche la scarsita di personale
— «non devono combattersi sulle spese dei giudici, attraverso la richiesta di quote
medie sanzionabili di lavoro esigibile», ma rappresentano, invece, un problema
sociale per cul & in primisil legislatore ad essere chiamato a trovare una soluzione’®.

In questo contesto la Corte costituzionale federale tedesca ha piu volte — e
anche in tempi assai recenti — sottolineato che I'apparato giudiziario tedesco sta
tacendo fronte ad un carico di lavoro in continua crescita che si trova «al limite di
un sovraccarico», a cul 1 Ldnder «non hanno dato risposta attraverso lo
stanziamento di adeguate risorse personali e materiali»?7. E nella stessa sentenza,
poi, che la Corte osserva criticamente come il sistema attuale di valutazione
dell’attivita del giudice sia «essenzialmente basato su aspetti quantitativi» e come
cio crei «ulteriori impulsi per il giudice a portare a termine la causa pil
velocemente possibile, accettando, allo stesso momento, deficit di natura
contenutistica»®®. Non solo. E il giudice pit diligente (e pitt lento) che ha la peggio
rispetto al giudice «veloce» che avanza e «fa carriera», perché ¢ quest’ultimo a
«dare una mano» al Governo nel ridurre il personale e dunque a risparmiare®:
sono queste le conseguenze di un controllo disciplinare esercitato dal potere
esecutivo, che ancora oggi «ha mille mani per rendere il giudice dipendente e per
influenzare la giurisdizione»®°.

46, 1978, 17 ss. E, pit di recente, BVerfG 1 BvR 852/00, sentenza del 20 luglio 2000, in Neue
Juristische Wochenschrift, 2011, 214 ss.

56 Minkner, op. cit. p. 210.

57 Cosl in riferimento al settore penale, da ultimo BVerfG, sentenza del 14 luglio 2016, cit. In
dottrina si veda Sicker, op. c¢it, 2379. In merito a tali problematiche in Italia, R. Caponi,
European Minimum Standards for Courts: Independence, Specialization, Efficiency — A Glance from
Italy, in C. Althammer, M. Weller (eds), Europdiische Mindeststandards fiir Spruchkorper,
Tibingen, 2017, 158 s., il quale rileva che «vi sono solo governi incapaci di mettere le corti
(...) in condizioni tali da poter assolvere ai loro compiti e far fronte ai casi pendenti», e che
«l’esorbitante carico di lavoro delle corti ¢ dovuto soprattutto al fatto che da decenni il
rapporto tra il numero di giudici ed il numero di cause civili da risolvere ¢ sfavorevole. Vi sono
troppo pochi giudici rispetto alle controversie da risolvere».

38 BVerfG, sentenza del 14 luglio 2016, in Neue Juristische Wochenschrift, 2016, 3711 ss., ma si
veda anche gia BVerfG, sentenza del 19 marzo 2013, in Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts, 133, 2013, 168 ss.

59 Cfr. H. Prantl, Die Entfesselung der Dritten Gewalt, in Siiddeutsche Zeitung del 6 aprile 2006,
28, reperibile a www.gewaltenteilung.de/788/.

60 Cosi gia all'inizio degli anni Cinquante Husen, op. cit., 49 ss.
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E quindi evidente come la pressione in tal modo esercitata — quanto meno
informalmente — sui giudici, induca loro a smaltire piti processi nel piti breve tempo
possibile, adeguandosi quindi alle politiche di bilancio in questione. Ed ¢&
altrettanto evidente come in tal modo 1 dettami del potere esecutivo assurgano a
metro di misura per il carico di lavoro che i singoli giudici sono tenuti ad assumere,
e come rischino di diventare, in ultima analisi, il metro di misura per le modalita d:
applicazione ed interpretazione del diritto da parte di ognuno di essi. Un giudice
ammonito perché ritenuto troppo «lento», in fondo ha solo due opzioni: o estende
il suo orario di lavoro oltre il dovuto al fine di produrre i «numeri giusti»,
rimanendo fedele al modo di accertamento del diritto che ritiene essere corretto
sulla base delle conoscenze acquisite (tempo dedicato all’assunzione delle prove e
cosl via); oppure cambia — contrariamente a quanto egli stesso ritiene essere
corretto — le modalita di applicazione ed interpretazione del diritto®!. Inizia cioe
ad applicare 1l diritto in modo tale da raggiungere 1 numeri richiesti, accettando
anche quei deficit contenutistici a cul la Corte costituzionale allude. Con il rischio,
in quest’ultimo caso, che si dia origine ad una «Rechtsprechung light», vale a dire ad
una giurisprudenza originata da esigenze proprie del potere esecutivo di ordine
politico-fiscale, alle quali il giudice — costretto a produrre sempre di piti in meno
tempo possibile — deve sottostare. Una sorta di «giurisprudenza d'urgenza»%? in
fin dei conti contraria alla Costituzione, in quanto non pit immagine speculare di
un diritto applicato ed interpretato alla luce delle convinzioni e del patrimonio
sapienziale del giudice, ma sulla base di un predeterminato fattore tempo, da cui
discende anche un rischio maggiore di commettere errori, al quale la velocita

inesorabilmente espone.

5. Quo vadis, Gerichtsverwaltung?

Il contenzioso da cui abbiamo preso le mosse, ¢ stato utilizzato da piu parti al fine
di richiamare nuovamente l'attenzione su alcuni aspetti problematici inerenti ad
una giustizia amministrata dal potere esecutivo. Tra cui, n primis, il pericolo di
un’ingerenza troppo profonda di quest’ultimo nel nucleo essenziale del terzo
potere: pericolo che, come appena accennato, puo verificarsi qualora le esigenze del
potere esecutivo diventino il metro di misura decisivo per le modalita di
applicazione e interpretazione del diritto da parte di giudici e corti. A ben vedere,
¢ un pericolo che avverte la stessa Corte costituzionale quando ritiene
inammissibile, sulla base del principio della separazione dei poteri, un «nesso
personale troppo stretto (zu enge personelle Verzahnung) tra gli organi del potere
giudiziario e quello esecutivo»®s.
Ma come porvi rimedio?

61 Simile Minkner, Die Gerichisverwaltung in Deutschland und Italien. Demokratische versus
technische Legitimation, Tlibingen, 2015, 209 che sottolinea come un sollecito simile «contiene
di fatto T'ordine di aumentare l'orario di lavoro, oppure di abbassare la propria soglia di
diligenza (Sorgfaltsmassstab) nell’esame del caso».

62 Cosi Bossi, op. cit., 267.

65 BVertG, sentenza del 9 maggio 1962, in Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts14, 1962,
56 Ss.
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Sia nella cerchia dei giudici, sia in dottrina vi ¢ chi ritiene che 'unica via
percorribile per far fronte alla potenziale minaccia dell'indipendenza del terzo
potere, derivante da un sistema giudiziario amministrato dal potere esecutivo, sia
una sua sostituzione con un sistema di amministrazione autonoma
(Selbstverwaltung) che accanto all'indipendenza materiale e personale dovrebbe
garantire anche quella istituzionale-organizzativa (institutionelle Unabhingigkert)
della giustizia. La richiesta viene motivata innanzitutto sulla base del principio
della separazione dei poteri — che per via della funzione controllante del potere
giudiziario nei confronti di quello esecutivo richiederebbe una «netta separazione
tra il potere esecutivo e l'amministrazione della giustizia»®* —, sostenuta
dall’analisi dei modelli gia presenti nella maggior parte degli Stati dell’'Unione
Europea®: tutti finalizzati ad ottenere una «creativita e flessibilita provenienti dal
basso», nonché giudici «impegnati, motivati e dotati di competenze sociali», non
pil soltanto oggetti passivi di un’amministrazione della giustizia gestita dall’alto,
ma soggetti attivi partecipi di un sistema di amministrazione autonoma®s.

Tra le proposte avanzate vi ¢, ad esempio, I'istituzione obbligatoria di cc.dd.
Richterwahlausschiisse a livello regionale. Allo stato attuale «i Ldnder possono
stabilire che il Ministro della giustizia del Land, insieme ad una commissione
appositamente formata per l'elezione dei giudici, decida in merito alla nomina dei
giudici nei Ldnder» (art. 98 co. 4 Grundgesetz)®”: listituzione dei
Richterwahlausschiisse & per ora soltanto facoltativa e non in tutti i Ldnder ne sono
al momento previsti®s.

E da premettere inoltre che questi organi, ove presenti, non sono veri e
propri enti di «autogoverno» della giustizia, ma rappresentano una categoria a
parte. Questo perché sono caratterizzati da una composizione per cosi dire
“trasversale”, in quanto si prevede, in linea di principio, la presenza di (una
maggioranza di) deputati dei Parlamenti regionali e (un numero minore di)
rappresentanti della giustizia, oltre che di qualche membro proveniente dalla
cerchia degli avvocati®. Ed ¢ evidente che, cosl composti, questi organi non siano
in grado di eliminare del tutto I'influenza del potere esecutivo, ma tutt’al piu di
contribuire a distribuire I'influenza di quest’ultimo su piu attori, «al fine di
giungere ad una eliminazione reciproca delle loro ingerenze»™. Un obiettivo

6+ Ad esempio Th. Gross, Erwartungen aus deutscher verfassungsrechtlicher Sicht, in Albrecht
(ed.), op. cit., 25 ss.

65 All'interno dell'UE occupano una posizione d’eccezione la Germania, I'Austria e la
Repubblica Ceca, in quanto sono gli unici paesi membri ad aver preservato un sistema di
controllo esecutivo della giustizia. Per una dettagliata analisi comparativa tra il modello
italiano di amministrazione della giustizia e quello tedesco si veda nuovamente Minkner,
nonche Wittreck, op. cit., 555 ss.

66 Hauser, op. cit., 415.

67 Per quanto riguarda il livello federale i veda art. 95 co. 2 Grundgesetz.

68 Attualmente sono nove dei sedici Lander a prevedere tali commissioni; per una rassegna
delle normative regionali si veda Minkner, op. cit., 286 ss.

69 In merito alla composizione di tali commissioni nei diversi Ldnder si veda Wittreck, op. cit,,
396 ss..

70 Cosi Wittreck, op. cit., 396.
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invece del tutto utopistico qualora le commissioni siano formate unicamente da
deputati dei Parlamenti regionali™.

Oltre alle differenze riguardanti la composizione degli Ausschiisse, alcune
diversita tra i Lander si riscontrano anche riguardo ai rispettivi sistemi di elezione
dei membri. Frequentemente 1 membri-deputati vengono eletti, con metodo
proporzionale, dal Parlamento regionale. Ma quest’ultimo elegge anche 1 membri-
giudici, e in alcuni Ldnder sulla base di liste non vincolanti di proposte derivanti
dalla cerchia di giudici e avvocati’?. Altre leggi regionali, invece, prevedono
un’elezione diretta dei membri-giudici da parte dei loro stessi colleghi: cosa che
non dovrebbe destare troppo stupore se si tiene conto che parliamo di un organo
pensato come organo di autogoverno. Parte della dottrina contraria all'istituzione
di un sistema di amministrazione autonoma discorre nel merito di leggi regionali
caratterizzate da «tratti cooptativi» e di «una legittimazione solo autonoma e non
democratica» dei membri-giudici eletti. E cio, dal punto di vista costituzionale,
viene considerato un problema in tutte quelle commissioni in cul non predomina
una maggioranza di membri-deputati, ma una maggioranza dei membri
proveniente dalla cerchia dei giudici (e eletta da questi): un simile modello sarebbe
costituzionalmente illegittimo in quanto «maggiormente composto da membri la
cul attivita non puo essere ricondotta alla volonta del popolo» e quindi non sarebbe
sufficientemente legittimato sulla base dell’art. 20 (co. 1 e 2) Grundgesetz.

Al fine di prevenire simili perplessita, 1 promotori di un’istituzione
obbligatoria dei Richterwahlausschiisse comunemente abbracciano lidea di
commissioni composte per due terzi da deputati regionali e per un terzo da giudici:
sulla base di questi numeri si sostiene di poter «rafforzare la legittimazione
democratica dei giudici», senza peraltro incorrere nel rischio di pericolose «forme
di cooptazione».

Accanto a quella relativa alle commissioni appena descritte, ¢ centrale la
richiesta dell'istituzione — sia a livello regionale che federale — di cc.dd. Justizrite
o Justizverwaltungsrite, organi autonomi simili al CSM italiano e composti da
almeno quindici componenti — questa volta in rapporto invertito, con la presenza
di due terzi di giudici e un terzo di deputati dei Parlamenti — che nell’'ambito
dell’'amministrazione del terzo potere dovrebbero assumere le competenze finora
spettanti ai Ministeri della giustizia (regionali e federale). Tra 1 loro compiti, di
conseguenza, rientrerebbero I'amministrazione delle risorse personali e materiali,
e 'importante e molto dibattuto controllo disciplinare, ma non anche competenze
in merito alla nomina dei giudici che invece sono riservate ai Richterwahlausschiisse

71 Come ad esempio nel caso della Baviera, dove la Richter-Wahl-Kommission del Parlamento
regionale — chiamata unicamente a eleggere i membri della Corte costituzionale bavarese — ¢
composta dal Presidente del Parlamento e da nove deputati (art. 4 co. 1 del Gesetz iiber den
Bayerischen Verfassungsgerichtshof del 10 maggio 1990, in Gesetz- und Verordnungsblatt, 122,
231).

72 Liste vincolanti sono invece previste in Baden-Wiirttemberg, nell’Assia, in Turinga nonché
ad Amburgo ed a Brema; per dettagli Minkner, op. cit., 297.

75 Cosi per il Baden-Wiirttemberg Wittreck, op. cit., p. 400 e Teubner, Die Bestellung zum
Berufsrichter, Entwicklung, Modelle, Analysen, 1984, Kéln, 76; contra invece J. Thomas,
Richterrecht, Koln, 1986, 62.

7+ Hauser, op. cit., 82
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di cui sopra. Il tutto sarebbe finalizzato a evitare, secondo 1 promotori, che «il
potere esecutivo possa esercitare un’influenza decisiva sulla vita interna della
giustizia», cosa che «mette in pericolo I'indipendenza del terzo potere».

Presso la maggior parte delle forze politiche, tuttavia, simili richieste non
hanno sinora trovato molta eco. E lo stesso vale per la richiesta dell’istituzione di
un sistema di Selbstverwaltung della giustizia tedesca generale: al contrario, le
numerose critiche all'interno del Bundestag, in merito a due disegni di legge
presentati alla fine del 2012 dal partito Dze Linke’®, hanno molto chiaramente
mostrato come in Germania sia al momento ancora del tutto assente la volonta
politica di promuovere una amministrazione autonoma della giustizia’™: una
giustizia che gia sarebbe caratterizzata da effettivita, economicita e indipendenza,
oltre che da uno standard molto alto di qualita che non necessita di un diverso
sistema di amministrazione’s.

Anche in una comunicazione piu recente del Ministero della Giustizia e per
la tutela dei consumatori (Bundesministertum der Justiz und fiir Verbraucherschutz) si
afferma molto chiaramente come la maggioranza dei Ldnder sia (ancora) contraria
ad un «cambiamento di rotta» che vada nella direzione di un’amministrazione
autonoma della giustizia. Tale atteggiamento viene giustificato sulla base
dell’assunto che «l'indipendenza del potere giudiziario possa senz’altro essere
garantita anche mediante un sistema di amministrazione ministeriale della
giustizia», e che quindi non vi sia la necessita di «una totale riorganizzazione delle
strutture amministrative in questione»’. Si sottolinea, poi, come nel sistema
attuale siano gia presenti «vasti e vari elementi di amministrazione autonoma»®s°:
il riferimento ¢ innanzitutto ai menzionati Richterwahlausschiisse dotati di un ruolo
attivo nell’ambito della nomina e della promozione dei giudici — che pero, come
abbiamo gia accennato, non in tutti i Ldnder prevedono il coinvolgimento di

75 Hauser, op. cit., 88.

76 V. il disegno di legge per la modifica del Grundgeseztz (BT-Drucksache 17/11701) e il
disegno di legge intitolato Gesetzesentwurf zur Herstellung der institutionellen Unabhingigkeit der
Justiz (BT- Drucksache 17/11708); entrambi i disegni di legge si basano in larga parte sul
progetto di legge della Neue Richtervereinigung per la modifica del Grundgesetz del 5 marzo
2011, reperibile a
www.neuerichter.de/fileadmin/user_upload/bundesmitgliederversammlung/BMV-2011-
03_Verfassungsaenderung.pdf. Per una loro analisi approfondita cfr. Fuchs, op. cit., 144 ss. e
Minkner, op. cit., 310 ss.

77 Cosi anche le valutazioni di Kreth, Steter Tropfen hohit den Stein, in Deutsche Richterzeitung,
2013, 236 ss. e Minkner, op. cit, 311. Secondo alcuni in dottrina il riserbo della politica ¢
semplicemente motivato da un meccanismo di difesa dello status quo e quindi del proprio potere,
in quanto «il pit potente dei tre poteri, e cio¢ quello esecutivo, vuole a tutti i costi preservare
la sua influenza sui propri controllori giuridici»: cosl P.-A. Albrecht, Unsere Justiz braucht mehr
Unabhingigkeit, contributo del 1 febbraio 2013, in Deutschlandfunk Kultur, L'articolo é
reperibile a www.deutschlandfunkkultur.de/unsere-justiz-braucht-mehr-
unabhaengigkeit.1005.de.html?dram:article_id=236099.

78 Minkner, op. cit., 754 con ulteriori riferimenti bibliografici.

7 Antwort des BMJ vom 24.11.2014 auf eine Anfrage von M.L. Beck zu den an Deutschland
gerichteten Empfehlungen der Resolution 1685 des Europarats vom 30.09.2009, reperibile a
www.drb.de/positionen/verbandsthemen/selbstverwaltung-der-justiz/.

80 Cosi anche la posizione di Wittreck, op. cit., 343 secondo cui I'esistenza dei doversi organi
partecipanti de lege lata si avvicina non poco alla tanto propagata amministrazione autonoma
della giustizia



DPCE online, 2019/1 — Saggi L’amministrazione della giustizia
ISSN: 2087-6677 e Uindipendenza del giudice in Germania

rappresentanti della giustizia®! — nonché ai Richterrdite, anch’essi gia menzionati.
Ulteriori elementi di amministrazione autonoma sarebbero infine riscontrabili
anche in riferimento a quel poterli «originariamente rientranti
nell’amministrazione esecutiva della giustizia» e successivamente invece «delegati
al Presidenti delle Corti». A tal proposito ¢ tuttavia bene sottolineare, ancora una
volta, che nel caso della delega di tali poteri, I'agire dei Presidenti delle Corti ¢
subordinato (ed imputabile) al Ministero della Giustizia del rispettivo Land e
quindi, in ultima analisi, al potere esecutivo: e questo ¢ anche il caso del controllo
disciplinare.

Al fine di raftforzare la propria posizione, il Ministero si basa fra l'altro sui
risultati conseguiti grazie alle indagini svolte dalla c.d. commissione Albrecht, una
commissione della Federazione e dei Lander (Bund-Lander-Kommission) incaricata
di riferire in merito allo stato dell’autonomia del terzo potere negli altri Stati
europel. Secondo quanto riportato dal Ministero, tali risultati mostrerebbero, da
un lato, che in ragione della varieta delle strutture di amministrazione autonoma
della giustizia presenti nei diversi paesi «non sia possibile procedere ad una
valutazione uniforme dei diversi modelli giudiziari all'interno dei quali, tra I'altro,
gli organi rappresentativi godono dei pitu diversi poteri e competenze». Dall’altro
lato, l'analisi in questione documenterebbe come in Germania «non Vi sia
I'esigenza di apportare riforme essenziali al sistema giudiziario», anche perché la
«struttura giudiziaria tedesca e I'indipendenza del terzo potere» godrebbero «di
ottima fama anche nel contesto internazionale»®2.

Puo sembrare un po’ bizzarro il richiamo del Governo — a sostegno della
propria posizione contraria ad un’amministrazione autonoma della giustizia — a
una ricerca condotta da uno tra i piti convinti oppositori di un sistema dominato
dal potere esecutivo®s. In effetti un’analisi piti approfondita di questa indagine —
basata in particolare su un confronto con 1 sistemi di amministrazione della
giustizia olandese, italiano, polacco e svizzero — mostra con molta evidenza come
essa non si esprima a favore del perdurare dello status quo del sistema tedesco
esistente. Vi si legge, anzi, che 'autonomia del terzo potere in uno Stato di diritto
democratico sia una «conseguenza necessaria del principio della separazione dei
poteri», nonché «cosa imprescindibile per tutti i livelli del sistema giudiziario».
Diversamente, 1 sistemi duali di governance divisa «rappresentano dei fattori di
distorsione/disturbo per l'autonomia del terzo potere» e «riducono
considerevolmente il livello di autonomia nonché l'efficienza e la qualita della
giurisdizione»s*.

Comunque sia, per ora le cose non sembrano destinate a cambiare.
Confermando T'orientamento della dottrina secondo cui l'attuale modello di

N

amministrazione della giustizia ¢, «ora come allora, un modello senza

81 Per approfondimenti anche Gross, o0p. cit., 25 ss.

82 Antwort des BMJ vom 24.11.2014 auf eine Anfrage von M.L. Beck zu den an Deutschland
gerichteten Empfehlungen der Resolution 1685 des Europarats vom 30.09.2009, cit.

83 | risultati di questa indagine si leggono in «Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung
und Rechtswissenschaft> 7/2014, 387 ss., reperibile a WWW.jura.uni-
frankfurt.de/554880382/KritV_4_2014.pdf.

8+ [, 419.
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alternative»®®: un sistema di amministrazione autonoma della giustizia tedesca
«non aumenta automaticamente I'indipendenza dei giudici»®¢, e anzi «porterebbe
completamente fuori strada». Cio, da una parte, in ragione della presunta
insufficiente legittimazione democratica degli organi autonomi cosl come sono
statl progettati, organi la cul creazione ridurrebbe ulteriormente il livello di
legittimazione del terzo potere, gia ora caratterizzato da un «deficit di democrazia
e di controllo». E dall’altra perché i «veri pericoli per l'indipendenza del giudice
derivano da altri giudici e non dal potere esecutivo»: nel caso dell'istituzione di un
sistema giudiziario amministrato dalla giustizia stessa, con commissioni e organi
maggiormente composti da giudici e dotati di competenze (anche) nell’ambito del
controllo disciplinare, si temono infatti «ingerenze molto piu vaste se confrontate
con quelle oggi esercitate da un potere esecutivo piuttosto reticente»s”. In tale
prospettiva, la richiesta dell'introduzione di un sistema di amministrazione
autonomo della giustizia rappresenta quindi nulla pitt che un «tentativo di
isolamento istituzionale» del terzo potere nei confronti del potere esecutivo e di
quello legislativo®s.

Una posizione, quest'ultima, opposta a quella di chi ¢ fermamente convinto
che le strutture gerarchiche della giustizia al momento esistenti, dominate dal
potere esecutivo, rappresentino i veri pericoli per I'indipendenza del terzo potere,
e slano «piu adatte allo Stato autoritario del secolo scorso che ad uno Stato di
diritto democratico».%? E opposta a quella di chi gia all'inizio degli anni Cinquanta
aveva avviato tutto il dibattito, sostenendo che «la vera piaga (Grundiibel) di tutto
il sistema sia la nomina dei giudici da parte del potere esecutivo», e che
I'indipendenza del giudice «sara una menzogna finché questo sistema continua a
esistere»: e invero, «come puo essere indipendente un giudice che per
I'avanzamento in carriera dipendera per tutta la sua vita dal potere esecutivo?»°.

Il fatto che il sistema tedesco di amministrazione della giustizia non stia al
passo con 1 tempi, viene confermato anche da una Risoluzione dell’Assemblea
parlamentare del Consiglio d’Europa, che oramai ben dieci anni fa ha
espressamente invitato — sinora invano — la Germania di «introdurre, secondo il
modello di numerosi Stati europei, un sistema di amministrazione autonoma della
giustizia»: dotandosi di un Consiglio Superiore della Magistratura, «composto

85 Wittreck, op. cit., 244, nt. 437.

86 Cosi, con riferimento al sistema di amministrazione della giustizia in Italia Minkner, op. cit,,
771.

87 Cfr. I'. Wittreck, op. cit, 173 ss., 183 ss.

88 Si veda ancora Wittreck, op. cit., 642 e, pill di recente, anche Minkner, op. cit., 751 ss.

89 H. Hauser, op. cit., p. 417. A favore di un sistema di amministrazione autonoma anche U.
Hochschild, Von den Miglichkeiten der deutschen Exekutiven zur Beeinflussung der Rechtsprechung,
in Zeitschrift fiir Rechtspolitik, 2011, 65 ss; U. Engelfried, Geinderte Richterbilder — notwendige
Verdnderung oder Missbrauch der Dritten Gewalt, in Betrifft Justiz, 2013, 116 ss; G. Kirchhoff,
Erledigung als Dienstpflicht, in Betrifft Justiz, 2014, 12 s.; . Schreiber, F. Nolte, Ein Richter
scheidet aus dem Justizdienst aus, 1vt, 16. Per una panoramica delle posizioni cfr., per tutti, Fuchs,
op. cit., T2 ss.

90 Husen, op. cit., 49 ss.
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almeno per la meta da giudici» e dotato di «un’influenza decisiva su tutte le
questioni del personale»®!.

Per non parlare, infine, dei criteri stabiliti dalla stessa Unione Europea per
I'adesione di nuovi Stati membri, secondo cul «l'autorita competente per la
selezione e la carriera dei giudici dovrebbe essere autonoma dal potere
esecutivo»??: potremmo dire che la Germania, se non fosse gia uno stato chiave
dell’'UE, da quel punto di vista sarebbe un candidato piuttosto a rischio.
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91 Cfr. Resolution (2009), n. 1685, sub 3.3.1,, 3.3.2., 5.4.1. La risoluzione ¢ reperibile a
assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTMIL-en.asp?fileid=17778&lang=en. V.
anche gia nt. 79.

92 Per dettagli G. Mackenroth, H. Teetzmann, Mehr Selbstverwaltung der Justiz — Markenzeichen
zukunfisfihiger Rechtsstaaten, in Zeitschrift fiir Rechtspolitik 2002, 339.







La riforma della Costituzione cinese: un’analisi della
revisione costituzionale del 2018 e dei suoi caratteri
principali

di Federico Spagnoli

Abstract: The revision of the Chinese Constitution: an analysis of the 2018
constitutional amendment and its major features — This essay aims to analyse the most
recent amendment to the People’s Republic of China’s Constitution, which has been approved
by the National People’s Assembly of the PRC in March 2018. By examining the contents of
the amended constitutional provisions and considering China’s current political context, I
intend to identify the institutional and political reasons of the changes, especially those which
concern the removal of term limits for the PRC President, the constitutional recognition of
the Chinese Communist Party and the introduction of the Supervision Commissions, in order
to highlight how they could serve President Xi Jinping’s political purposes.

Keywords: Constitutional amendment; Chinese Constitution; 1982 Constitution of the
People’s Republic of China; National People’s Assembly; Chinese Communist Party.

1. Introduzione e schema

La pit recente riforma della Costituzione della Repubblica Popolare Cinese,
approvata nel marzo del 2018 dall’Assemblea Popolare Nazionale, ha avuto una
vasta risonanza mediatica a livello internazionale, soprattutto per quanto riguarda
la sua asserita strumentalita all’affermazione del potere politico dell’attuale
Presidente Xi Jinping. Questi, come si avra modo di esporre, vede il formale
riconoscimento costituzionale della sua ideologia di governo, nonché un
significativo ampliamento al suo spazio di manovra politico e alle sue prospettive
di permanenza in carica. Tuttavia, a volersi dimostrare obiettivi, occorre osservare
che nei media occidentali si ¢ attribuito un peso preponderante, forse eccessivo, alla
suddetta motivazione politica della riforma!, col risultato di oscurare, specie per i
non addetti ai lavori, modifiche del testo non meno interessanti ed importanti ma
afferenti ad aspetti per cosi dire meno “appariscenti”.

Per un’analisi che voglia dirsi scientifica, ¢ invece necessario tenere conto del
complessivo contesto politico, ma anche giuridico, dottrinale e sociale nel quale si
inserisce la scelta di emendare la Costituzione in un certo modo, ed alla luce del

! Basti considerare, fra i titoli dei quotidiani, un esempio come il seguente: “Cina, approvata
riforma della Costituzione: Xi Jinping presidente a vita” (La Repubblica, 11 marzo 2018,
reperibile all'indirizzo  www.repubblica.it/esteri/2018/03/11/news/cina_xi_jinping_limi
te_mandati_presidenziali-190979677/).
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quale le modifiche introdotte assumono un significato piti 0 meno preciso, al fine
di rispondere ad esigenze avvertite nel mondo politico e nella societa civile. Ci
proponiamo, dunque, di spiegare la reale portata e rilevanza della recente revisione
costituzionale cinese sulla base di un esame accurato delle disposizioni approvate
dall’Assemblea Nazionale, in modo da non trascurare anche le innovazioni che non
riguardano il Presidente della Repubblica ma che contribuiscono, nondimeno, a far
percepire che ci troviamo di fronte ad una svolta assai importante per la storia
costituzionale di questo Paese.

Ad ogni modo, per capire le origini e lo scopo della riforma, ¢ opportuno
compiere anche alcuni passi indietro per osservare la questione da una prospettiva
pitt ampia. Non sara quindi inutile alludere brevemente alle passate esperienze
costituzionali della Repubblica Popolare, rievocando in sintesi le caratteristiche
basilari dell’'ordinamento istituito dalla Carta del 1982 e delle principali revisioni
ad essa apportate, al fine di comprendere le basi sulle quali ¢ stato inserito 'ultimo
tassello del mosaico. A questo scopo sara utile aggiungere considerazioni sui
concetti di costituzione e costituzionalismo (come si vedra, tutt'altro che
necessariamente coincidenti) in Cina, e su alcune delle problematiche che negli
ultimi anni maggiormente hanno interessato le questioni dell’evoluzione
costituzionale e della possibile trasformazione della Cina in uno Stato (pitt 0 meno)
ispirato ai principi dello Stato di diritto/rule of law. Dopodiché, si passera ad
analizzare nello specifico le disposizioni contenute nella nuova legge di revisione
costituzionale, cercando di rintracciare per ognuna di esse lorigine e la
motivazione, nonché i possibili risvolti concreti e I'impatto che, alla luce di tutta
una serie di fattori, sono in grado di dispiegare in futuro sull’ordinamento
costituzionale cinese, per poi trarre delle brevi e sintetiche conclusioni.

2. Le Costituzioni cinesi: teoria e pratica. Costituzioni senza costituzionalismo?
Le revisioni precedenti e la possibile evoluzione verso la rule of law

Se vogliamo comprendere 1 mutamenti presenti e le loro conseguenze future,
dunque, non si pud prescindere dal rivolgere uno sguardo al passato ed
all’evoluzione che si ¢ gradualmente snodata nel corso del tempo. Con riferimento
alla Cina, questo implica un accenno ai vari documenti costituzionali succedutisi e
soprattutto ai loro caratteri comuni. Fra questi risalta, anzitutto ed ovviamente,
I'appartenenza ad un ordinamento dichiaratamente di matrice socialista, cosa che
comporta che tutte e quattro le Costituzioni della Repubblica Popolare si siano
conformate a certe caratteristiche proprie di quella famiglia giuridica ed alle sue
peculiari concezioni in materia di diritto pubblico e costituzionale?.

Lo stesso modello di costituzione propugnato dal pensiero politico socialista
diverge profondamente da quello accolto dalla dottrina costituzionale tipica dei
Paesi (prevalentemente occidentali) che hanno quale forma di Stato quella

2 Per lavori monografici dedicati all'ordinamento costituzionale cinese si vedano, fra i tanti,
M. Mazza, Lineamenti di diritto costituzionale cinese, Milano, 2006, e A. Rinella, Czna, Bologna,
2006. Osservazioni interessanti e chiarificatrici sono offerte anche da J. Luther, Percezion:
europee della storia costituzionale cinese, in "POLLS Working Papers"” Working paper n. 78, ottobre
2006 (reperibile all'indirizzo: polis.unipmn.it/pubbl/RePEc/uca/ucapdv/luther78.pdf).
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democratica pluralistica che affonda le proprie radici nella dottrina politico-
giuridica nota come “costituzionalismo”®, sorta a seguito delle rivoluzioni liberali
a cavallo fra XVIII e XIX secolo ed evolutasi e consolidatasi nel secolo successivo,
con la trasformazione dello Stato liberale classico in Stato sociale e costituzionale.
La concezione prevalente in questi ultimi, infatti, ¢ quella di un documento
normativo giuridicamente vincolante, sovraordinato ad ogni altra fonte
dell’'ordinamento, che si propone di limitare il potere politico imponendo
condizioni al suo esercizio e disciplinando i rapporti fra governanti e governati e
fra le varie istituzioni in modo da delineare la forma di Stato e di governo di un
Paese.

I limiti in questione si traducono normalmente nella previsione di un insieme
di garanzie istituzionali ed individuali, riconducibili, fra I'altro:

= al paradigma della separazione dei poteri legislativo, esecutivo e giudiziario,
assegnati alla titolarita di organi distinti ed indipendenti fra loro;

= all’adozione di meccanismi di democrazia rappresentativa volti ad assicurare
che 1 governanti esercitino il potere sulla base del consenso dei governati,
con una varieta di forme istituzionali che corrispondono alle diverse forme
di governo;

= all’'affermazione dell'uguaglianza (dapprima solo formale, poi anche
sostanziale) e dell’autonomia dei singoli cittadini, portatori di interessi anche
contrapposti;

= al riconoscimento e alla protezione dei diritti del singolo nei confronti del
pubblico potere, con un particolare accento sui diritti civili e politici, volti a
limitare le intrusioni pubbliche nella stera delle liberta private e a garantire
la partecipazione del cittadino alle forme democratiche di esercizio del
potere, e alla sottoposizione di ogni azione delle istituzioni alla legge
democraticamente formata, fonte della loro legittimita (Stato di diritto e
principio di legalita);

= nella versione piu recente del costituzionalismo, alla diretta applicabilita e
giustiziabilita delle disposizioni costituzionali, soprattutto di quelle in tema
di diritti, che cessano cosi di avere un valore meramente programmatico, ed
alla previsione di strumenti di garanzia del rispetto della costituzione
attraverso un controllo di costituzionalita su leggi ed altri atti giuridici
affidato a giudici speciali o ad organi appositi.

Ben diversi, invece, i caratteri che si riscontrano negli ordinamenti socialisti,
e quindi anche nella realta cinese, che generalmente si conformano ad alcuni
principi comuni*, fra i quali spiccano:

3 Per un utile riassunto si consultino L. Pegoraro- A. Rinella, Sistemi costituzionali comparati,
Torino, 2017, 59 ss., che ripercorrono le origini e le distinzioni fra le varie teorie del
costituzionalismo, dal liberalismo oligarchico ottocentesco fino all’approdo allo Stato di
democrazia pluralista. Sulla circolazione fra ordinamenti dei diversi modelli di organizzazione
costituzionale si veda G. De Vergottini, Diritto costituzionale comparato, Padova, 2013, 337 ss.
+ Per una panoramica di massima sul connotati di questi ordinamenti, sia passati che tuttora
vigenti, si consulti P. Carrozza, I/ diritto socialista, in P. Carrozza, A. Di Giovine, G. F. Ferrari,
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* Ja mancata adesione al concetto liberale di separazione dei poteri, poiché il
potere dello Stato ¢ concepito come unitario ed indivisibile ed ¢ attribuito
interamente alla titolarita dell’organo parlamentare rappresentante della
sovranita popolare, che si limita ad assegnare l'esercizio concreto delle
tunzioni agli altri organi statali senza spogliarsene formalmente?;

= il riconoscimento di un ruolo istituzionale ad un partito unico/dominante,
guida delle forze politiche e sociali impegnate nella transizione verso il
socialismo;

= clezioni formalmente corrette, ma non realmente democratiche e
competitive, cul si aggiungono i principi della dittatura del proletariato, del
centralismo democratico e della doppia dipendenza che consolidano il
predominio politico ed istituzionale del partito e degli organi rappresentativi
nei quali esso si incarna;

® una concezione dei diritti tutelati strumentale agli obiettivi di lungo periodo
dell'ordinamento, volta a privilegiare la soddistazione dei diritti sociali
rispetto ai classici diritti politici e civili liberali (visti come necessariamente
influenzati dai sottostanti rapporti di forza economici).

Soprattutto, nei Paesi socialisti, che si rifanno come base alle dottrine del
marxismo-leninismo, sia pure con varie rielaborazioni a livello locale, la
Costituzione ha sempre avuto un valore diverso rispetto a quello propugnato dal
costituzionalismo occidentale. In un ordinamento che aspira a raggiungere un
traguardo rivoluzionario abbattendo l'ordine socio-politico preesistente per
sostituirlo con un altro, basato sul predominio della classe sociale degli sfruttati e
destinato a sfociare nella realizzazione del comunismo puro, con la fine dello Stato
e del diritto, la Costituzione, come il resto del diritto in generale, non costituisce
un obiettivo di per sé, ma un mezzo verso il fine succitato. Ecco che la carta
costituzionale, anziché quelle della legge suprema, assume principalmente le vesti
della “costituzione-bilancio”, il cui scopo primario ¢ quello di tirare le somme,
specie nei lunghi ed articolati preamboli, di una determinata fase del percorso
rivoluzionario, riepilogando i risultati raggiunti e gli obiettivi economici, politici
e sociali”. Poiché la realta economica e sociale sottostante al sistema giuridico muta

Diritto costituzionale comparato, Tomo I, Bari, 2014, 629-661, nonché M. Volpi, Liberta e
autoritd. La classificazione delle forme di Stato e delle forme di governo, Torino, 2016, 48 ss.

5 Mancata adesione che peraltro, come osserva P. Biscaretti di Ruffia (a cura di),
L’amministrazione locale in Europa Volume primo. U.R.S.S.- Repubblica Socialista Cecoslovacca-
Repubblica Popolare Polacca- Repubblica Democratica Tedesca, Vicenza, 1964, 13, assume il
duplice significato di rigetto della classica dottrina della tripartizione dei poteri e quello di
rifiuto della “distinzione, tradizionale nei Paesi dell’Occidente, fra organizzazione dello Stato
(inteso in senso stretto) ed organizzazione delle varie collettivita locali [...7]".

6 Secondo l'espressione impiegata da P. Carrozza, 1l diritto socialista, cit., 634: “[...7] in quanto
dirette a registrare i progressi e le innovazioni raggiunte grazie alle linee politiche tracciate
dai programmi del partito comunista, programmi dei quali la Costituzione finisce per essere
la formalizzazione normativa”.

7 Non senza differenze nel modo di intendere tale carattere programmatico, come riporta J.
Luther, Percezioni europee della storia costituzionale cinese, cit., 13: se ad esempio la Costituzione
sovietica del 1936 “aveva pit una funzione di ratifica, certificazione e conservazione dei
progressi e delle conquiste realizzate (o finte) dall'avanguardia, la funzione delle costituzioni
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continuamente, quest'ultimo dovra progressivamente adeguarsi mediante
revisioni costituzionali o I'adozione di nuovi testi (il che spiega il succedersi di
carte ad intervalli di qualche decennio in Paesi come URSS e Repubblica Popolare
Cinese). La Costituzione ha, percio, un valore prettamente politico pit che
giuridico, programmatico piu che giustiziabile, segue I'evoluzione socioeconomica
e difficilmente ¢ comprensibile se non viene integrata dal riferimento alla linea
politica ed allo statuto del partito dominante. Inoltre, la sua interpretazione e
tutela contro possibili violazioni sono lasciate ad organi di tipo politico, ossia, come
si accennera piu tardi, all’Assemblea medesima, mancando una figura di giudice
costituzionale neutro e specializzato.

Questi caratteri si ritrovano anche nell’ordinamento cinese, che sin dalle
origini si ¢ contraddistinto per I'adesione generale (ma con connotati a volte del
tutto particolari, frutto dell’eredita storica e politica del Paese) al modello
soclalista originariamente sperimentato in Unione Sovietica, anche se ognuna delle
sue costituzioni ha segnato uno stadio distinto di sviluppo della strada percorsa
dalla Cina sotto la guida politica del Partito Comunista Cinese®.

Tralasciando di soffermarci sulle Costituzioni del 1954, 1975 e 1978
(emblemi, rispettivamente, del periodo iniziale di transizione al socialismo, della
deriva antilegalista che caratterizzo l'epoca della Rivoluzione Culturale e
dell’affermazione del culto della personalita di Mao e dell’epoca di riforme ed
apertura successiva all’ascesa al potere di Deng Xiaoping)?, ci concentreremo su
quella del 1982, tuttora vigente, mirando a fornirne come premessa un quadro
sintetico ma accurato.

La sua intelaiatura di base ¢ offerta dai quattro principi fondamentali (c.d.
“cardinali”) ricordati nel Preambolo!®: si tratta del primato del Partito Comunista,
della previsione delle linee politiche destinate a guidare 'azione del Partito stesso,
della dittatura democratica del popolo e dell’adesione alla via socialista, che
contribuiscono a distanziare in modo piuttosto netto I'ordinamento cinese da quelli

degli altri paesi socialisti in costruzione non poteva non avere anche degli strumenti
programmatici. La costituzione-bilancio, detto altrimenti, non poteva aver solo una parte di
consuntivo, essere sovrastruttura del passato, doveva anche avere un preventivo, essere
sovrastruttura dell’agire politico futuro”.

8 Sulla storia delle costituzioni cinesi si rimanda a M. Mazza, La Cina, in P. Carrozza, A. Di
Giovine, G. F. Ferrari, Diritto costituzionale comparato, Tomo I 663 ss, nonché a C. Mugelli,
L’incontro con la Cina, in V. Varano, V. Barsotti, La tradizione giuridica occidentale. Testo e
materiali per un confronto crvil law common law, Giappichelli, Torino, 2018, 518 ss.

9 Per maggiori informazioni su questi testi si rimanda a J. Luther, Percezioni europee della storia
costituzionale cinese, cit., 16 ss., M. Mazza, Lineamenti di diritto costituzionale cinese, cit., 1 ss, o
anche, per una trattazione sintetica ma precisa, R. Tarchi (a cura di), Appunti di diritto cinese,
reperibile all'indirizzo: web.jus.unipi.it/wp-content/uploads/2014/05/Diritto_cinese.pdf, 15
ss. Essi sono stati preceduti dal Programma comune del 1949, adottato immediatamente prima
della nascita della Repubblica Popolare, sul quale si veda A. Rinella, Cina, cit., 27 s.

1o Riportato integralmente in V. Varano, V. Barsotti, La tradizione giuridica occidentale. Testo e
materiali per un confronto civil law common law, cit., 587 ss. Per una traduzione in italiano del
testo originario della Costituzione si veda il sito
www.tuttocina.com/Mondo_cinese/043/043_cost.htm#. W9loUeJR{v8; per la versione in
inglese si  consulti il sito ufficiale dell’Assemblea  Popolare Nazionale (
www.npc.gov.cn/englishnpe/Constitution/node_2825.htm), aggiornato alla riforma del
2004.
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democratici pluralisti'’. Non ci pud essere una reale competizione fra forze
politiche diverse (pur aderendo in teoria ad sistema politico multipartitico), perché
ad una di esse, il Partito Comunista Cinese, spetta esplicitamente un ruolo del tutto
speciale di guida dell’ordinamento, secondo i sentieri tracciati dal pensiero dei suoi
esponenti piu importanti, verso un fine del quale si prospetta il raggiungimento in
un periodo pitt 0 meno lungo, attraverso diverse fasi intermedie.

Finché ¢ destinato ad esistere, lo Stato socialista cinese adotta
l'organizzazione ed 1 metodi di funzionamento ritenuti piu adatti ai fini che si
propone, fra cui, come gia notato, il ripudio del concetto (derivante dal pensiero di
Locke e Montesquieu) di “separazione dei poteri”, con 'attribuzione di ogni potere
dello Stato alle assemblee popolari (di livello sia nazionale che locale)
monopolizzate dal partito guida. Queste a loro volta, per inevitabili ragioni
pratiche, delegano l'esercizio di parte dei poteri a tutta una serie di organi
amministrativi e giudiziari, chiamati ad agire con riferimento ai casi di specie:
Consiglio degli Aftari di Stato e governi territoriali, Corti del popolo e Procure del
Popolo, inquadrati in una rigorosa struttura gerarchica dal vertice alla base.
Nonostante cio essi non possono dirsi effettivamente autonomi dal potere politico,
vista la varieta di disposizioni costituzionali che prevedono forme di controllo,
supervisione e dipendenza dall’Assemblea Popolare Nazionale (e, analogamente,
dalle assemblee popolari di livello provinciale, regionale, cittadino etc.) nei loro
confronti!? (senza contare poi, il ruolo ancora predominante e pervasivo del Partito
Comunista, nonostante la sua mancata espressa menzione nella Costituzione del
1982).

Quanto alla forma di governo delineata, in linea con la prassi precedente essa
differisce in una certa misura da quella sovietica classica'®. Abbiamo un’Assemblea
Nazionale (eletta indirettamente dalle assemblee territoriali e dalle forze armate)
assal consistente numericamente e che si riunisce solo sporadicamente, al cui
interno ¢ istituito un organo parlamentare ristretto (Comitato Permanente)
deputato ad esercitare le funzioni dell’Assemblea nei lunghi intervalli fra sessioni,
e che di fatto costituisce I'organo legislativo preminente. Il Consiglio degli Affari
di Stato (ossia il Governo nazionale) ¢ il vertice dell’apparato amministrativo ed ¢
dotato di funzioni esecutive delle decisioni degli organi parlamentari, verso 1 quali
¢ responsabile; la Commissione Militare Centrale risponde all’'esigenze di
sottoporre le forze armate al controllo popolare attraverso I’Assemblea
Nazionale'*; infine, il Presidente della Repubblica, di elezione parlamentare, ¢
titolare di incombenze prevalentemente cerimoniali. Per quanto riguarda aspetti
diversi da quelli istituzionali, pur abbandonando i tratti pit ideologici delle

11 Un’analisi dettagliata di ciascuno di essi si rinviene in M. Mazza, Lineamenti di diritto
costituzionale cinese, cit., 17 ss.

12 Si vedano a questo proposito gli artt. 62, 63, 64, 92, 107 Cost.

13 Come osservano correttamente L. Pegoraro- A. Rinella, Sistemi costituzionali comparaty, cit.,
344

14+ Come scrive M. Mazza, La Cina, cit., 674: “Nella storia del diritto costituzionale cinese vi &
sempre stato uno stretto intreccio tra istituzioni militari, statali e partitiche”, anche perché le
due Commissioni militari (quella prevista dalla Costituzione e quella istituita presso il Partito)
sono composte, per consuetudine, dalle stesse persone fisiche.
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costituzioni precedenti anche quella del 1982 assegna un ruolo chiave allo Stato
nell’economia, e, pur ampliando notevolmente la casistica e I'importanza dei diritti
tutelati, riconoscendo a livello formale molti dei diritti di liberta propri delle
costituzioni liberali (es. liberta di pensiero, di riunione, di religione etc.)!?, non
viene meno la centralita di quelli sociali e la loro finalizzazione alla costruzione di
un nuovo assetto socioeconomico.

Tuttavia il testo originario, venendo ad inserirsi in un’epoca nella quale si
ponevano esigenze pressanti di apertura e rinnovamento economico, fu ben presto
interessato da importanti riforme, proseguite anche in seguito!S: prima della
revisione del 2018, si sono contate quelle del 1988, 1993, 1999 e 2004, oghuna
delle quali ha interessato settori specifici, senza peré mutare in maniera radicale lo
stondo politico-istituzionale!”.

Le prime due riforme si sono concentrate principalmente su questioni
economiche, mirando a contemperare il mantenimento di un ordinamento
dichiaratamente socialista e caratterizzato dalla predominanza del Partito
Comunista con la previsione di forme di economia privata ispirate a modelli
capitalisti!®.

La riforma del 1999, oltre a dare valore costituzionale al pensiero di Deng
Xiaoping, da una parte elevod I'economia privata a “importante aspetto costitutivo
dell’economia socialista di mercato”, dall’altro incise sull’articolo 5,1° comma per
affermare che “La Repubblica Popolare Cinese pratica il governo della legge e
costruisce uno stato fondato sul governo della legge socialista”?. Per via delle
potenziali implicazioni di questa innovazione per lintero ordinamento cinese,
nonché al fine di tracciare un parallelo con una nuova previsione in materia
introdotta nel 2018, torneremo ancora con maggiori dettagli sull'argomento della
rule of law.

Infine, le riforme del 2004 si pongono nella scia di una continua
liberalizzazione dell’ordinamento cinese dal punto di vista sia economico che dei
diritti e delle liberta??, col riconoscimento formale e la garanzia della proprieta
privata dei cittadini e I'esplicita previsione di un impegno dello Stato a rispettare

15 Concepiti comunque come non assoluti e soggetti a deroga per la tutela di interessi generali,
anche per T'influenza delle tradizionali concezioni delle culture asiatiche in materia di bene
comune ed armonia della collettivita, come rileva A. Rinella, Cina, cit. 107 ss.

16 C. Minzner, China After the Reform Era, in 26 J. of Democracy 129 (2015) (reperibile
all'indirizzo:

ir Jawnet.fordham.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1653&context=faculty_scholarship), 130
s., sottolinea come una maggior istituzionalizzazione del potere, una minor ideologizzazione
della burocrazia ed una rinascita del diritto fossero nell'interesse dell’elite del Partito
dell’epoca, spingendole a promuovere le riforme.

17 Peraltro in tutte e quatto le revisioni, a giudizio di C. Mugelli, L incontro con la Cina, cit.,
531,: “[...] & possibile ravvisare la strumentalita degli emendamenti rispetto alla politica della
“porta aperta” iniziata da Deng Xiaoping”.

18 Sull'argomento si rimanda a P. Corradini, Riforme costituzionali, in Mondo ctnese n. 100,
gennaio 1999 (reperibile all'indirizzo www.tuttocina.it/Mondo_cinese/100/100_corr.htm).
19 Citato zbidem.

20 Si segnala inoltre, come ricorda A. Rinella, Cina, cit., 33, I'inserimento nel Preambolo del
concetto di “civilta politica” e della teoria della “triplice rappresentanza” formulata nel 2000
dall’allora Segretario Generale del Partito Comunista e Presidente della Repubblica Jiang
Zemin (ne riparleremo in seguito).
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e proteggere 1 diritti umani (art. 33), per quanto sia forte il sospetto che
quest’ultima costituisca un avvicinamento puramente cosmetico agli standard di
tutela dei diritti fondamentali stabiliti dai trattati internazionali in materia, senza
dar luogo a risvolti concreti?!.

Riepilogati 1 principali cicli costituenti e di revisione costituzionale cinesi
precedenti alla riforma oggetto del nostro interesse, prima di passare
all’argomento principale di quest’articolo si puo rilevare come le diverse revisioni
non abbiano intaccato il peculiare ruolo e valore che la Costituzione ha assunto
nell’'ordinamento socialista cinese. Ne consegue che, pur adottando lo strumento
della costituzione al fine di dare un’organizzazione stabile e razionale ai rapporti
tra governanti e governati ed all’architettura istituzionale del potere politico (ossia
alla forma di Stato e di governo), le autorita cinesi non hanno inteso recepire 1
principi ed 1 valori storicamente all’origine di tale fonte, ossia hanno prodotto
costituzioni senza abbracciare il costituzionalismo 22.

Traspare una concezione della Costituzione del tutto pragmatica ed
utilitaristica, dove essa ¢ ben lungi dall’essere considerata la fonte suprema
dell’ordinamento, capace di imporsi sulla politica e di guidare lo sviluppo sociale
ed economico: in questo caso € piuttosto vero il contrario, ed ¢ il diritto che deve
adeguarsi all’evoluzione della societa, inseguendola continuamente e mutando
ogniqualvolta T'autorita che detiene il potere politico lo ritenga necessario o
opportuno. La costituzione finisce cosi, di fatto, per essere banalizzata e portata al
livello delle altre fonti subordinate, diventando essenzialmente flessibile e
disponibile da parte dei decisori politici, togliendo valore a garanzie e procedure
tormalmente previste per la sua modifica?®. Da una parte, alcuni autori hanno
persino teorizzato un concetto di “violazione positiva” della Carta, giustificata
almeno 1n certe situazioni?*, dall’altra un esame del casi concreti di revisione
mostra come essi siano sempre stati voluti dal Partito e le istituzioni statali si siano
limitate a seguirne pitt 0 meno pedissequamente le indicazioni.

Tutto questo nonostante che I'art. 5 proclami apertamente il valore giuridico
della Carta stessa, insistendo che essa rappresenta il vertice della gerarchia delle
tonti, al quale leggi e regolamenti sono tenuti a conformarsi e che ogni attore
dell’ordinamento, pubblico e privato, deve rispettare?’, e proteggendola con la
richiesta di una maggioranza qualificata per emendarla, oltre a delineare una forma
di controllo di costituzionalita (sia pure embrionale e del tutto teorica, in quanto

21 Lo suggeriscono L. Pegoraro- A. Rinella, Sistemi costituzionali comparat, cit., 109.

22 Cosl bidem. Vedi anche Q. Zhang, A constitution without constitutionalism? The paths of
constitutional development in China, in I*CON (2010), Vol. 8 No. 4, 950-976 (reperibile
all'indirizzo: academic.oup.com/icon/article/8/4/950/667092), che analizza possibili vie
alternative di affermazione delle previsioni costituzionali sui diritti, e riconosce che,
nonostante la diffusa disapplicazione di molti dei suoi contenuti, la Costituzione del 1982 puo
comunque svolgere importanti funzioni politico-giuridiche.

23 Sulle quali ci concentreremo piu specificamente nella prossima sezione.

24 Approfondiscono questa tesi L. Pegoraro-A. Rinella, Sistemi costituzionali comparati, cit., 108.
25 Sulla Costituzione cinese come fonte suprema dell’ordinamento si veda I. R. Antonelli, La
“Legge sulla Legislazione” ed il problema delle fonti nel diritto cinese, in Mondo Cinese, n. 119, aprile-
gilugno 2004 (reperibile all'indirizzo www.tuttocina.it/Mondo_cinese/119/119_anto.htm, 26

S.).
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affidata ex art. 62, n. 2 Cost. all’Assemblea Nazionale, ossia al legislatore stesso?®).
In definitiva, tutto concorre ad indicare che nella realta cinese la Costituzione ¢
cedevole di fronte alle decisioni politiche??, e che ogni norma di condotta che il
pubblico potere si impone per esercitare il proprio ruolo ¢ sostanzialmente una
mera autolimitazione?s.

Tenendo presenti queste premesse storiche, politiche e giuridiche, molti
aspetti relativi alla recente riforma risulteranno pitt comprensibili.

3. La riforma costituzionale del 2018: introduzione. Il contesto politico e le
questioni principali sullo sfondo. Modifiche implicite e formali: la procedura
costituzionale di revisione ed il ruolo di fatto del Partito

Come ricordavamo all'inizio, la revisione del 2018 ¢ la prima ad interessare
la Costituzione del 1982 a partire dal 2004, con un numero di modifiche peraltro
assal rilevante. Rispetto alla precedente occasione molte cose erano cambiate, dal
punto di vista politico e sociale, fornendo cosi uno scenario totalmente mutato che,
da parte sua, offriva un clima favorevole al cambiamento.

In particolare era mutata la leadership politica, e con essa la linea
tondamentale di governo, con 'avvento al potere di Xi Jinping, succeduto al suo
predecessore Hu Jintao nelle cariche di Segretario Generale del Partito Comunista
Cinese e Presidente della Repubblica Popolare (nonché come Presidente di
entrambe le Commissioni Militari Centrali, quella del Partito e quella della
Repubblica Popolare) fra il 2012 ed il 2013, secondo 'abituale percorso dei leader
cinesi successivi a Mao e Deng. Sin dalla sua ascesa al potere, il Presidente Xi si ¢
subito distinto per alcune sue politiche condotte energicamente, quali la lotta
all’endemica corruzione nella pubblica amministrazione e nelle istituzioni, oppure
'affermazione di una retorica di rinascita nazionale dai toni fortemente nazionalisti
e competitivi secondo la nuova formula del “Sogno Cinese”, oltre a sottolineare
Iimportanza di un aumento del benessere della popolazione e di uno sviluppo
sostenibile. Ha avuto parallelamente luogo in via di fatto un processo di

26 Come sottolinea G. De Vergottini, Diritto costituzionale comparato, cit., 325, negli
ordinamenti socialisti 'assemblea “era, ed ¢ ancora in Cina, formalmente considerata il
supremo organo del potere statale, e quindi non censurabile da altre istanze, mentre il
principio della “unicita del potere” statale non rende configurabile una istanza di controllo
giurisdizionale contrapposta a quella assembleare”. Per un approfondimento circa la disciplina
attuale del controllo di costituzionalita in Cina, con le sue varie tecniche e fattispecie, si veda
M. Mazza, Lineamenti di diritto costituzionale cinese, cit., 1387 ss., che nota, comparando le
previsioni in materia delle varie Costituzioni cinesi, come nel corso del tempo “il baricentro
del sindacato di costituzionalita” si sia progressivamente spostato “lungo la direttrice che va
dal plenum dell’ Assemblea parlamentare nazionale al Comitato permanente della stessa, fermo
restando che la supervisione costituzionale si configura tuttora come rule of assembly, nonché
come controllo sugli organi pitt che come controllo sugli atti”.

27 Secondo quello che per P. Carrozza, Il diritto socialista, cit., 648 ¢ “ un canone costante della
dottrina dello Stato marxista-leninista”.

28 Anche se, come riassume R. Peerenboom, China’s Long March Toward Rule of Law,
Cambridge, 2002, 213, con riguardo alla tendenza attuale, “whereas in the Mao era, CCP
policies substituted for or trumped laws, CCP policy is now to be transformed into laws and
regulations by entities authorized to make law in accordance with stipulated procedures for
law-making”.
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accrescimento ed accentramento dei poteri del nuovo Segretario-Presidente, volti
ad aumentarne il controllo sulle istituzioni e sul Partito?®. Le ambizioni della
nuova leadership cinese sembravano cosi puntare decisamente verso un
cambiamento di rotta a livello politico, e sarebbe semplice spiegare la riforma
costituzionale in questione come una semplice consacrazione della politica di Xi da
parte di un organo parlamentare asservito e ben poco partecipe.

Tuttavia, per quanto ovviamente le circostanze politiche abbiano avuto un
peso determinante nello spingere il Partito ad una revisione, va sottolineato che
negli anni precedenti si erano presentate all’attenzione delle autorita cinesi varie
problematiche e questioni che avrebbero potuto giustificare un intervento sul testo
della Costituzione volto ad aftrontarle. In particolare, si erano diftusi movimenti
d’opinione che, facendo leva anche sul contenuto di alcuni degli emendamenti pit
recenti, come la costituzionalizzazione delle nozioni di “Stato di diritto” e “diritti
umani”, sostenevano un ruolo piu centrale ed attivo per la Costituzione. Ne
chiedevano, ad esempio un’eftettiva applicazione da parte dei pubblici poteri in
modo da limitare abusi e violazioni delle norme scritte assai frequenti nella prassi,
in un’ottica di valorizzazione e rivitalizzazione di quei contenuti costituzionali
apparentemente avvicinabili alle concezioni del costituzionalismo occidentale, in
particolare le norme sui diritti®.

Si tratta di una tendenza manifestatasi, fra I'altro, nel celebre caso Qi Yuling
v. Chen Xiaoqi deciso nel 2001 dalla Corte Suprema del Popolo, occasione nella
quale, per la prima (ed unica) volta, il giudice supremo cinese ha fatto direttamente
applicazione di una disposizione costituzionale relativa ad un diritto fondamentale
per decidere una controversia giudiziaria (forse in modo non del tutto
appropriato)®!. Pur risultando probabilmente eccessivi gli entusiasmi di parte della
dottrina, che non ha esitato a parlare addirittura di un nuovo “caso Marbury”
(alludendo alla fondamentale sentenza con la quale nel 1803 la Corte Suprema
degli Stati Uniti pose le basi per l'istituzione di un sistema di judicial review della
costituzionalita delle leggi, considerato uno dei capisaldi del sistema di checks and

29 Per maggiori dettagli sullo scenario politico-economico cinese degli ultimi anni si rinvia a
C. Minzner, China After the Reform Era, cit., 136 ss.

30 Sull’attuale processo di “costituzionalismo transnazionale” che per alcuni aspetti lambisce
anche la Cina si veda E. Esposito Martino, Struttura costituzionale cinese tra tradizione e

innovazione. Sogniamo il sogno cinese Z*HEE méng Zhonggué meng, in Osservatorio AIC, n.

2/2014, 1 s. (reperibile all'indirizzo: www.osservatorioaic.it/it/osservatorio/ultimi-contribu
ti-pubblicati/elisabetta-esposito-martino/struttura-costituzionale-cinese-tra-tradizione-e-
innovazione).

31 Per informazioni specifiche sui fatti della causa, riguardante il diritto all'istruzione sancito dalla
Costituzione del 1982, si veda R. J. Morris, China’s Marbury: Qi Yuling v. Chen Xiaoqi - The Once
and Future Trial of Both Education & Constitutionalization, in T'singhua China Law Review Vol. 2:273,
4/19/2012, 273-316 (reperibile allindirizzo: (reperibile all'indirizzo: _www.tsinghuachinalaw
review.org/articles/PDE/TCLR 0202 Morris.pdf), cosi come Zhang, A constitution without
constitutionalism? The paths of constitutional development in China, cit. M. Mazza, Lineamenti di diritto
costituzionale cinese, cit., 146 ss., riepiloga a sua volta i gradi di giudizio precedenti e parla del
responso della Corte Suprema come di una “ventata di aria nuova”, contrastandolo con precedenti
pareri attraverso i quali la Corte sembrava escludere per i tribunali di grado inferiore la possibilita
di basare le proprie decisioni sulle previsioni costituzionali.
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balances in quell’ordinamento)?®?, ¢ evidente come il punto affermato nell’occasione,
ossia che 1 principi costituzionali non hanno un valore meramente programmatico
ed ideologico, ma sono suscettibili di ripercussioni concrete e danno luogo a
situazioni giuridiche giustiziabili per 1 singoli, fosse foriero di importanti sviluppi.
Tuttavia, questi non hanno avuto modo di manifestarsi, dato che la sentenza Q;
Yuling ¢ rimasta un wunicum, per essere pol “quietamente” accantonata dalla Corte
stessa. Evidentemente 'ambiente politico e culturale non era ancora pronto per
I'adesione a paradigmi concettuali propri delle costituzioni pluraliste, e si ¢
preferito eliminare un precedente potenzialmente pericoloso per la discrezionalita
d’azione dei pubblici poteri.

In realta, per inciso, ¢’¢ chi nota come negli ultimi decenni alcune modifiche
delle norme costituzionali si fossero di fatto gia verificate, sia pure, per cosi dire,
in maniera implicita, senza necessita di intervenire sul dettato della Carta, ad
esempio attraverso la legislazione, che in questo periodo ha proceduto piu volte a
specificare disposizioni costituzionali alquanto schematiche e generiche,
producendo conseguenze reali tali da ammontare ad effettivi cambiamenti di
ordine costituzionale®?.

Guardando al testo della riforma attuale, appare evidente come, nel
perseguire indubbiamente scopi contingenti di consolidamento del potere
presidenziale, sia stata seguita una visione dall’'orientamento assai vasto, che ha
interessato gli equilibri e 'architettura dell'intero ordinamento al fine di stabilire
le linee di sviluppo dello Stato cinese per un lungo periodo a venire, ricollegandosi
alle premesse gia poste dalle revisioni precedenti. Possiamo infatti individuare
alcune linee di continuita, che partono dalle stesse modalita concrete della
revisione, con riferimento all'iniziativa, al procedimento ed ai suoi risultati, che
mettono bene in luce, ancora una volta, come in Cina le fonti costituzionali
rientrino nella piena disponibilita del potere politico e le loro trastormazioni ne
seguano le diverse decisioni, assumendo una veste di sostanziale ratifica. Uno
sguardo attento alle previsioni costituzionali in tema di revisione evidenzia come,
dietro ad una determinata realta apparente, se ne celi una ben diversa che mira
semplicemente a servirsi delle norme tecniche senza condividere i valori che queste
dovrebbero salvaguardare.

Come la stragrande maggioranza delle altre carte costituzionali, anche la
Costituzione cinese del 1982 disciplina le modalita da seguire per la propria modifica.
L’art. 64, 1° comma richiede che gli emendamenti costituzionali vengano proposti

32 Alla comparazione di Q7 Yuling con Marbury, non senza accenni critici, dedica buona parte
della sua analisi R. J. Morris, China’s Marbury: Q7 Yuling v. Chen Xiaoqi - The Once and Future
T'rial of Both Education & Constitutionalization, cit., 19 ss., il quale ipotizza che ad ogni modo il
Partito potrebbe non aver gradito l'attivismo giudiziale della Corte, specie in un settore
sensibile come quello dellistruzione, ed il rischio che il valore della Costituzione finisse per
affermarsi come effettivamente sovraordinato rispetto ad ogni altra autorita.

3% Sul tema si concentra diffusamente Y. Lin, Constitutional evolution through legislation: The
quiet transformation of China’s Constitution, in I*CON (2015), Vol. 18 No. 1, 61-89 reperibile
all'indirizzo:  academic.oup.com/icon/article/13/1/61/689806), che osserva come nella
dottrina cinese prevalga I'idea ortodossa che ritiene rilevanti esclusivamente le modifiche che
seguono la procedura formale. Sul concetto generale di revisione implicita si veda L. Pegoraro-
A. Rinella, Sistem:i costituzionali comparaty, cit., 613 ss.

139
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dal Comitato Permanente dell’Assemblea Nazionale o in alternativa da pit di 1/5
del membri dell’Assemblea stessa, ed impone per la loro approvazione il voto
tavorevole di una maggioranza superqualificata di delegati dell’Assemblea, pari ad
oltre 2/3 dei medesimi. A prima vista si tratta di disposizioni non troppo dissimili
da quelle previste in molti altri ordinamenti per garantire un certo grado di rigidita
alla costituzione, proteggendola da revisioni troppo frequenti o avventate o non
sufficientemente condivise a livello politico mediante la prescrizione di un grado di
consenso superiore alla mera soglia del 50% + 1 dei voti per cambiare le “regole del
gioco” fondamentali®*. Tuttavia, un esame piu approfondito degli autentici contorni
della questione mostra come tali garanzie si rivelino in pratica illusorie, ed il livello
concreto di rigidita della Costituzione molto inferiore a quanto proclamato.

Alla prova dei fatti 1 soggetti istituzionali formalmente dotati del potere di
iniziativa in materia (riconducibili all'organo parlamentare, titolare di tutti i
poteri) hanno sempre agito come meri intermediari, limitandosi a proporre gli
emendamenti formulati dalle autorita politiche e di governo. Anche nel caso della
revisione del 2018, come per le precedenti, ¢ stato osservato che il testo
dell'’emendamento approvato dall’Assemblea Nazionale coincideva pressoché alla
perfezione con la bozza precedentemente licenziata dal Comitato Centrale del
Partito Comunista Cinese3?. Si tratta di una delle molte conferme del fatto che,
nonostante le apparenze costituzionali, il partito predominante continua (anche
per via della sua posizione di superiorita costituzionalmente tutelata che gli
conferisce virtualmente il legittimo monopolio del potere politico®®) ad esercitare
un’influenza determinante sulle istituzioni, che si confermano fragili e scarsamente
indipendenti®’. Cio finisce per svuotare di contenuto la previsione succitata, poiché
gli organi parlamentari ivi menzionati non sono realmente liberi (in un contesto
che, oltretutto, rifugge ogni forma di separazione del poteri non esclusivamente
ancillare ad un loro piu efficiente esercizio) di sviluppare proposte proprie,
rendendo ben poco significativa la funzione di argine al potere politico che la
Costituzione ¢ chiamata a svolgere secondo la sua concezione originaria, della
quale nella realta cinese si mantengono soltanto i connotati esteriori, ma non i
principi garantisti di fondo.

3% Per una trattazione manualistica dell'argomento della revisione costituzionale in
prospettiva comparata si consultino fra i tanti L. Pegoraro - A. Rinella, Sistem: costituzionali
comparati, cit., 608 ss., e G. De Vergottini, Diritto costituzionale comparato, cit., 288 ss.

35 Lo mette in luce nel suo commento alla riforma della Costituzione C. Wei, Translation: 2018
Amendment to the P.R. C. Constitution, reperibile all'indirizzo npcobserver.com/2018/08/11/
translation-2018-amendment-to-the-p-r-c-constitution/, 1, osservando come il testo adottato
dall’Assemblea sia identico alla proposta pubblicata il mese precedente dal Partito, salvo che
per la numerazione degli articoli (che, secondo la prassi delle riforme costituzionali cinesi,
prosegue da quella dell’'ultimo emendamento approvato nel 2004) ed il 2° paragrafo dell’art.
44 (aggiunto soltanto in seguito, ma sempre su iniziativa del Partito).

36 Per A. Rinella, Cina, cit., 81, non c¢’¢ niente di cui sorprendersi, dato il primato del Partito
nella direzione politica del Paese, tant'¢ che esso, oltre ad esercitare l'iniziativa del
procedimento, “grazie alla sua struttura organizzativa che lo rende presente a tutti i livelli
dell’apparato statale, ne condiziona profondamente il dibattito e I'approvazione finale”.

37 Per una riflessione generale sul rapporto fra organizzazioni partitiche ed organi statali negli
Stati socialisti si legga M. Volpi, Liberta e autorita. La classificazione delle forme di Stato e delle
forme di governo, cit., 52.
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Allo stesso modo, il controllo esercitato dal Partito sulle candidature per
I’Assemblea Nazionale fa si che in quest’ultima siedano solo delegati che ne
condividono le idee e le politiche, per cui non si registrano difficolta a raggiungere
la maggioranza richiesta per modificare la Costituzione nel senso voluto®s. Anzi,
considerando che nella maggior parte dei casi le stesse leggi ordinarie sono
approvate con maggioranze ben superiori a quella semplice prescritta sempre
dall’art. 64, nell'ordinamento cinese le due fonti, pur poste su piani gerarchici in
teoria ben distinti, finiscono per avvicinarsi e confondersi, facendo apparire la
Costituzione meno speciale e solenne e quindi piu facilmente modificabile®®. Infine,
abbiamo gia ricordato che manca, quale ultimo tassello volto a garantire la
sovraordinazione della Costituzione, una forma di controllo del rispetto del suo
dettato (e quindi anche delle procedure di revisione) affidata ad un’entita esterna
all’organo supremo statale (es. una corte costituzionale), poiché in mancanza di un
controllore terzo e neutrale I’Assemblea, confidando nella sua rappresentanza
diretta della sovranita popolare e nella mancanza di sanzioni per eventuali
violazioni costituzionali, potra sentirsi legittimata ad agire anche senza rispettare
la Carta*®. Ad ogni modo, le procedure apposite di revisione sono state ottemperate
in questo come nei casl precedenti, in modo da conferire comunque carattere di
legittimita e solennita ad un intervento costituzionale che si preannunciava sin da
subito ampio ed ambizioso, come vedremo subito.

4. Il contenuto della riforma: un’analisi dettagliata

Venendo infine al testo della revisione, ¢ facile notare sin da subito, fra le varie
caratteristiche, la sua ampiezza.

Pur non mirando a mutare radicalmente volto all’attuale sistema di governo
socialista (ma anzi, nelle intenzioni dei suol promotori, evidentemente a

38 Non a caso nella votazione in cul ¢ stata approvata la proposta di revisione in esame
(avvenuta, come ricorda R. Cavalieri, La revisione della Costituzione della Repubblica Popolare
Cinese e listituzionalizzazione del “socialismo dalle caratteristiche cinesi per una nuova era’, in
DPCE online n. 1/2018, 307, reperibile all'indirizzo: www.dpceonline.it/index.
php/dpceonline/article/view/508, 1’11 marzo 2018, in occasione della I sessione della XIII
Assemblea Popolare Nazionale) si & avuto un risultato particolarmente schiacciante “persino
per gli standard plebiscitari delle maggioranze parlamentari cinesi”, con 2958 voti favorevoli,
due contrari, tre astenuti, sedici assenti ed un voto nullo.

39 Lo esprime con parole piuttosto nette ibidem, che parla di “parlamento passivo e
meccanicamente obbediente alla volonta del Partito” e di ridicolizzazione del requisito della
maggioranza qualificata posto da una Costituzione “intesa come uno strumento di indirizzo
politico nelle mani del Partito piti che come la Carta contenente le regole e i valori condivisi
di una nazione”. Di rigidita “solo teorica” in sistemi, come quello cinese, “nei quali il
Parlamento ¢ controllato dal partito al potere” parla M. Volpi, Liberta e autoritd. La
classificazione delle forme di Stato e delle forme di governo, cit., 54.

0 Come nota Q. Zhang, A constitution without constitutionalism? The paths of constitutional
development in China, cit., 950 s., “the “supreme law of the land,” ironically, has been left
undefended, at least judicially” dalla mancanza di qualsiasi forma di judicial review,
centralizzata o diffusa, per quanto la vicenda Qi Yuling insegni come essa rappresenti “itself
an effect rather than the root cause of constitutional deficiencies”. C. Mugelli, L zncontro con la
Cina, cit., 530, conclude che “La mancanza del controllo di costituzionalita delle leggi da parte
di un organo diverso da quello legislativo fa si che in Cina piti che di “giustizia costituzionale”
si possa parlare di “supervisione costituzionale” ”

141



142

Federico Spagnoli Saggi — DPCE online, 2019/ 1
[SSN: 2037-6677

rafforzarne le fondamenta e ad adattarlo a nuove circostanze per conservarlo), il
numero di disposizioni modificate ¢ tutt’altro che irrilevante, ed in un caso si
giunge addirittura ad introdurre, come vedremo, una nuova sezione dedicata ad
un’organizzazione istituzionale forse configurabile come un nuovo potere dello
Stato*!. Con un totale di 21 articoli*?, si tratta del’emendamento alla Costituzione
del 1982 piu corposo di sempre, il che non deve sorprendere se solo si considera il
numero e la varieta degli argomenti trattati, tali da richiedere un’operazione di
manutenzione piu significativa rispetto al passato. Le modifiche hanno riguardato
sia il Preambolo alla Carta che il testo costituzionale vero e proprio: cercheremo
di illustrarle e spiegarle in modo razionalizzato, individuando varie categorie di
innovazioni attinenti agli stessi temi o caratterizzate da principi e scopi comuni.
Riassumendo, si tratta del seguenti punti:
a. emendamenti ed integrazioni del Preambolo, segnati in particolare dall’aggiunta
del nome e del pensiero di Xi Jinping alla lista dei riferimenti ideologici della
Costituzione cinese e dalla rimodulazione delle finalita generali dello Stato;

b. riconoscimento del ruolo costituzionale del Partito Comunista, abolizione del
limite al numero di mandati consecutivi per il Presidente della Repubblica, altre
previsioni dal carattere fortemente simbolico ed incisivo dal punto di vista
politico;

¢. modifiche istituzionali minori ma non trascurabili, come ad esempio la
ridenominazione del Comitato Legislativo dell’Assemblea Nazionale, la
rimodulazione delle competenze amministrative e di gestione del Governo e la
costituzionalizzazione del potere normativo delle Citta divise in distretti;

d. introduzione delle Commissioni di supervisione e costruzione di un sistema
gerarchico e coerente nel quale esse operano.

4a) 1. Il Preambolo: premessa e caratteri

Per comprendere realmente la portata delle modifiche recate al Preambolo ¢
anzitutto necessario chiarire quale sia il suo valore giuridico, se ne ha uno, e quello
politico. Come si ¢ gia ricordato, nelle costituzioni socialiste il preambolo, spesso
molto esteso e dettagliato, ha principalmente la funzione di riepilogare lo sviluppo
storico delle istituzioni rivoluzionarie*’, segnandone 1 traguardi e ponendo
obiettivi futuri e direttive per conseguirli, cosicché la sua importanza ¢
principalmente politica. Si discute se le sue previsioni siano giuridicamente
vincolanti, oppure se debba essergli attribuita una forza esclusivamente
programmatica e persuasiva, ma cio non toglie che, dal punto di vista politico

+1 Né si deve sottostimare 'effetto complessivo e sistematico della revisione come afferma R.
Cavalieri, La revisione della Costituzione della Repubblica Popolare Cinese e l'istituzionalizzazione
del “socialismo dalle caratteristiche cinesi per una nuova era’, cit., 308.

#2 Per il testo completo della riforma approvata (con testo bilingue cinese/inglese
commentato) si veda C. Wei, Translation: 2018 Amendment to the P.R. C. Constitution, cit., 2 ss.
3 Sulla prospettiva storica del Preambolo della Costituzione cinese, che abbraccia I'intero ‘900,
si veda J. Luther, Percezioni europee della storia costituzionale cinese, cit., 2 ss.
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(specie in un ordinamento dove diritto e politica sono meno distinti di quelli
democratici a separazione del poteri) esso mantiene un’influenza notevole,
dettando gli scopi fondamentali dell’azione del potere statale®*.

In particolare il Preambolo pone 1 gia citati principi cardinali
dell'ordinamento, fra 1 quali spicca I'adesione alla dottrina marxista-leninista,
rivisitata con caratteristiche tipicamente cinesi ai sensi del pensiero dei principali
leader politici, alcuni dei quali (Mao e Deng) sono citati esplicitamente per nome al

° paragrafo del Preambolo. Una parte degli emendamenti riguardano questa
sezione ed 1 riferimenti ivi contenuti, altri 1 paragrafi successivi, principalmente
dedicati agli obiettivi generali dell’ordinamento.

4a) 2. Le aggiunte alla lista delle dottrine politiche ufficiali e dei valori ed obiettivi
JSondamentali dello Stato. 1l pensiero (e il nome) di X1 Jinping

Quanto ai primi, date le premesse non stupisce che anche il nuovo Presidente della
Repubblica e Segretario del Partito abbia avvertito I'esigenza di completare la
rassegna storica aggiornandola con posizioni pill recenti, comprese le proprie, e
che, come prima innovazione, l'art. 32 dell'emendamento costituzionale vada a
toccare proprio il 7° paragrafo del Preambolo dove essa ¢ ospitata. Il nuovo testo
inserisce, subito dopo le menzioni del “Marxismo-Leninismo”, del “Pensiero di
Mao Zedong”, della “Teoria di Deng Xiaoping” dell’ “importante pensiero delle
Tre Rappresentativita*®”, il riferimento a “la Visione Scientifica dello Sviluppo, ed
il Pensiero di Xi Jinping sul Socialismo con Caratteristiche Cinesi per una Nuova
Era”s.

Basta considerare qualche elemento esterno al testo per comprendere le
influenze politiche che hanno ispirato la riscrittura in questione. Il richiamo ¢ da
una parte al pensiero di Hu Jintao (predecessore di Xi Jinping nelle cariche di
Presidente della Repubblica e Segretario del Partito Comunista) in tema di
sviluppo economico e sociale??, dall’altra all'idea di un socialismo innovativo dalla
caratteristiche specificamente nazionali sostenuta attualmente dallo stesso Xi*$,

+ Sui preamboli costituzionali e sul loro valore interpretativo si leggano L. Pegoraro - A.
Rinella, Sistemi costituzionali comparati, cit., 145 ss.

+5 Quest’ultima, formulata da Jiang Zemin, Segretario Generale del Partito Comunista fra il
1989 e il 2002 e Presidente della Repubblica fra il 1993 e 20083, “po%tula il principio in base al
quale il PCC debba sempre rappresentare in primo luogo le esigenze di sviluppo delle forze
produttive pili avanzate, in secondo luogo gli orientamenti della cultura d'avanguardia e in
terzo luogo gli interessi fondamentali della maggior parte della popolazione™ (E. Espoelto
Martino, Struttura costituzionale cinese tra tradizione e innovazione. Sogniamo il sogno cinese, cit.,
2, nota 6), principalmente allo scopo di giustificare I'accoglimento nel Partito di esponenti del
mondo imprenditoriale e finanziario.

6 Da qui in avanti si riportera la nostra versione in italiano della traduzione in inglese di cui
alla nota 42.

+7 Un’analisi della genesi e dello sviluppo di questo concetto si trova in J. Fewsmith, Promoting
the Scientific Development Concept, in China Leadership Monitor, n. 11, (reperibile all'indirizzo:
media.hoover.org/sites/default/files/documents/clm11_jf.pdf), che ne sottolinea il tentativo
di superare I'eccessiva enfasi sulla crescita economica anche a scapito delle disuguaglianze
sociali.

8C. Wel, Translation: 2018 Amendment to the P.R. C. Constitution, cit., 3.
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gratificato di un’espressa menzione per nome*®. Non si puo non notare il dettaglio
significativo per il quale il Presidente in carica viene cosl accostato, ancora vivente,
ad alcuni dei pitt importanti leader del passato, dettaglio che, se considerato assieme
alla modifica di cui parleremo circa il limite ai mandati presidenziali, sembra porre
le premesse per una qualche forma di culto della personalita®.

4a) 3. La “rule of law socialista”

Quanto alle innovazioni programmatiche, sempre nello stesso paragrafo
all’elencazione degli obiettivi che il popolo cinese, composto da tutte le sue
nazionalita, deve perseguire si aggiungono quello della “rule of law” (socialista, si
precisa), quello di “applicare una nuova visione dello sviluppo”, ed ancora quello di
promuovere lo sviluppo coordinato di una civilta non piu solo materiale, politica e
spirituale, ma anche “sociale ed ecologica” e quello di trasformare la Cina in un
“forte Paese socialista moderno che sia prospero, democratico, culturalmente
avanzato, armonioso e bello, e di realizzare il grande ringiovanimento della
nazione cinese”. Anche questi accenni meritano 1 rispettivi chiarimenti.

Il richiamo alla rule of law, per esempio, non ¢ che T'ultimo stadio di
un’evoluzione costituzionale in corso ormai da lungo tempo. Gia la revisione
costituzionale del 1999 fra le varie novita introdusse il concetto di “governo della
legge socialista”. Si trattava un evidente calco dell'inglese rule of law, assimilabile
al concetto nostrano di “Stato di diritto”, per quanto si cercasse di non tagliare
troppo bruscamente 1 ponti col passato qualificandolo come “socialista”!.
Naturalmente, anche volendo accostarsi al concetto in questione, ben difficilmente
I'ordinamento cinese poteva adeguarsi senza alcun adattamento al modello liberale
e democratico di Stato di diritto, imbevuto di principi che non possono ricorrere
in un sistema che non riconosce la separazione dei poteri. Non ¢ quindi casuale che
nell’ambito della dottrina cinese e straniera si sia sviluppato da allora un ampio ed
articolato dibattito sulla nozione di “rule of law’ e sulle sue possibilita di trapianto
nell'ordinamento della Repubblica Popolare, con vari autori impegnati ad
attribuirvi contenuti differenti. Vi ¢ chi auspica un’evoluzione del sistema in senso
maggiormente “democratico” sull’esempio occidentale, mentre altri sostengono

49 Menzione della quale, come osserva M. Mazza, Lineamenti di diritto costituzionale cinese, cit.,
21, potevano finora vantarsi soltanto Mao e Deng, e non anche gli altri leader dei quali pure si
consacrano le teorie politiche, ad ulteriore indicazione dello status politico del tutto speciale
che al Presidente Xi viene cosi riconosciuto.

50 Né mancano indizi di altro tipo di una simile evoluzione della leadership cinese: ne fornisce
un resoconto C. Minzner, China After the Reform Era, cit., 139. Tuttavia, il parallelismo con la
Costituzione del 1975 non ¢ del tutto appropriato secondo J. Luther, Percezioni europee della
storia costituzionale cinese, cit., 18, perché in quel caso “Il riferimento, quasi da culto, al nome di
una persona ancora in vita servi a stabilire da un lato T'irripetibilita di una leadership
monocratica, ragione per cui si decise di abolire la figura di Presidente della Repubblica,
dall’altro lato a simbolizzare una continuita di valori, ragione per cui si introdusse la formula
del ‘pensiero di Mao Zedong™.

51 A. Rinella, Cina, cit., 46 sottolinea come I'espressione tradotta nel primo comma dell’art. 5
come “governo della legge” sia la medesima impiegata nel secondo nell’accezione di “legalita
socialista”, finendo per porre semplicemente 'accento sulla necessita di ricorrere alla legge
come strumento di governo e rendendo ogni somiglianza con lo Stato di diritto democratico
puramente apparente.
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che il “governo della legge” in salsa cinese si configurerebbe piuttosto come un
“governo attraverso la legge”, incentrato sull'impiego di questa fonte del diritto
come strumento per rafforzare e rendere piu efficace, piuttosto che limitare e
sottoporre a garanzie, I'esercizio del potere statale’2.

Cio sta a dimostrare come l'interesse per il modello dello “Stato di diritto”
abbia radici ben piu risalenti della revisione del 2018, e come quest’ultima rispecchi
la pit volte citata attitudine delle moderne autorita politiche cinesi (compreso il
Partito) a servirsi del diritto come strumento di governo per perseguire le proprie
finalita di riforma, anziché combatterlo come in epoca maoista®. Ovviamente,
questo senza accedere a forme di vera e propria separazione del poteri,
incompatibili con 'organizzazione statale socialista (aggettivo che, si ricordi, non
viene espunto), e continuando ad agire come se rule of law significasse “effectively
rule by law”™* Ci pare cosl che l'importanza della modifica, pur non da
sottovalutare, sia pit simbolica che pratica, anche se l'emendamento parla
espressamente di miglioramenti da apportarsi alla situazione attuale, il che sembra
lasciare la porta aperta ad evoluzioni future in senso maggiormente legalista.’®

4a) 4. Le linee d’azione generali delle politica interna ed estera

Per quanto riguarda gli altri, ambiziosi traguardi menzionati accanto al
perfezionamento dello Stato di diritto, ¢ facile notare come essi ricalchino il
manifesto programmatico di Xi da questi esposto in occasione della propria
relazione al XIX Congresso del Partito, sottolineando ulteriormente la matrice
politica della riforma®s. Ci pare significativa soprattutto 'attenzione riservata ai

52 Al tema delle diverse e configgenti nozioni di rule of law nella dottrina cinese contemporanea
dedica uno studio approfondito R. Peerenboom, China’s Long March Toward Rule of Law, cit.,
in particolare nel capitolo 4, dove esamina attentamente le variegate critiche ai tentativi di
introdurre e promuovere la rule of law di stampo liberale in Cina. Un’altra disamina della
questione, anche alla luce degli emendamenti costituzionali approvati a cavallo fra anni ’90 ed
inizio millennio, si rinviene in G. Ajani, La Rule of Law in Cina, in Mondo cinese n. 126,
gennaio-marzo 2006 (reperibile all’'indirizzo:
www.tuttocina.it/Mondo_cinese/126/126_ajan.htm), che sottolinea alcuni elementi di
originalita dell’esperienza cinese.

35 R. Cavalieri, La revisione della Costituzione della Repubblica Popolare Cinese e
Uistituzionalizzazione del “socialismo dalle caratteristiche cinesi per una nuova era”, cit., 308
sottolinea come 'aggiunta in questione confermi “la grande attenzione che Xi presta al ruolo
(comunque strumentale o ancillare alla politica) del diritto”. Peraltro, continua l'autore,
I'espressione presente nel testo originario e quella impiegata a seguito della revisione ¢ fazhi,
scritta con caratteri diversi ma pronunciata in modo identico, a sottolineare quanto sottile sia
la differenza di sfumature fra concetti nella lingua cinese e la difficolta di trasporvi nozioni
elaborate in un contesto storico, filosofico e culturale del tutto diverso.

54 C, Wei, Translation: 2018 Amendment to the P.R. C. Constitution, cit., 3. Gia R. Peerenboom,
China’s Long March Toward Rule of Law, cit., 546, scettico sulla possibilita di trapiantare in
Cina i valori occidentali di democrazia liberale e rispetto dei diritti umani, concludeva che “For
now, rule of law is a desirable alternative in that it allows for political reform without
democracy and provides the ideological basis and institutional means for limiting the
government”.

35 Sulla contrapposizione ricorrente nel diritto cinese antico e moderno fra gli ideali del
“governo della legge” (fazhi) e del “governo dell'uomo” (renzhi) si veda M. Mazza, Lineamenti
di diritto costituzionale cinese, cit., 29.

56 C. Wel, Translation: 2018 Amendment to the P.R. C. Constitution, cit., 3. Peraltro, alcune delle
formule qui impiegate, come I'insistere sugli obiettivi del benessere, dello sviluppo sostenibile
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concettl di innovazione e sviluppo, quest’ultimo declinato in un’accezione di
sostenibilita ed armonia con I'uomo e la natura, in un’ottica di avanzamento non
pitt solo economico, ma anche sociale e culturale, che persegua anche valori
spirituali sullo sfondo di una vera e propria rinascita nazionale. Si riscontra il
tentativo dell'elite cinese di affermare un proprio quadro assiologico, non
necessariamente coincidente con quello delle nazioni occidentali, al quale
improntare il ruolo futuro dello Stato®”, ed esprime probabilmente la
preoccupazione per le conseguenze che uno sviluppo economico troppo rapido e
disordinato ha avuto sull’ambiente e sulla societa negli anni precedenti.

Oggetto di riforma sono anche i paragrafi 10° (art. 33), 11° (art. 34) e 12°
(art. 35) del Preambolo.

Nel primo si aggiunge il termine “riforma” nell’enfatica formula che descrive
il “fronte patriottico” costituitosi sotto la guida del Partito Comunista Cinese, che
cosl adesso recita “nel lunghi anni di rivoluzione, costruzione e riforma”. La
composizione del fronte citato viene ampliata a comprendere, in aggiunta a “tutti
1 lavoratori socialisti, tutti 1 costruttori del socialismo, tutti 1 patrioti che
supportano il socialismo, e tutti i1 patrioti che sostengono la riunificazione della
madrepatria” anche coloro che “si adoperano per rivitalizzare la nazione cinese”. Il
desiderio di rinnovamento nazionale, gia richiamato al 7° paragrafo, viene
sottolineato con forza ancora maggiore. Equiparare 1 ruoli di chi si spende per
tavorirlo a quelli di coloro che, uniti nel fronte patriottico, hanno partecipato alla
costruzione ed al consolidamento dell’'ordinamento socialista, suggerisce che la
riforma, 'adeguamento alle nuove condizioni in un modo globalizzato e sempre
pit mutevole rivesta la stessa rilevanza della rivoluzione, che ne sia il prosieguo
ideale.

Nel secondo si prescrive che le “relazioni socialiste” fra le varie nazionalita
cinesl siano improntate, in aggiunta ai criteri gia elencati di “uguaglianza, unita e
mutua assistenza”, anche al nuovo valore dell’ “armonia”. La menzione di tale
concetto come fil rouge al quale ispirare i (tutt’altro che tranquilli) rapporti fra le
diverse nazionalita che vivono nella Repubblica Popolare, ossia principalmente fra
la maggioranza Han e le minoranze nazionali concentrate nelle Regioni
Autonome, ¢ con ogni probabilita una formalizzazione ed estensione della politica
della “Societa Armoniosa” a suo tempo teorizzata dal Presidente Hu, della quale si
riscontra traccia anche nel successivo art. 38°%.

e della “bellezza” del Paese, come nota E. Esposito Martino, Struttura costituzionale cinese tra
tradizione e innovazione. Sogniamo il sogno cinese, cit., 2, facevano gia la loro comparsa nel c.d.
“Progetto 3-8-3" adottato dal terzo plenum del XVIII Congresso del Partito.

57 Come riferisce C. Minzner, China After the Reform Era, cit., 139 s.., negli ultimi anni le
principali autorita politiche, nel tentativo di trovare un nuovo fondamento di legittimazione
popolare per il regime a partito unico, si sono rivolte sempre piu alla storia e alla cultura
tradizionali, precedentemente osteggiate. E. Esposito Martino, Struttura costituzionale cinese
tra tradizione e innovazione. Sogniamo il sogno cinese, 4 ss., chiarisce, riprendendo le parole di
importanti esponenti politici e della dottrina cinese, come 1 riferimenti a stabilita, prosperita
ed armonia siano da leggere principalmente in chiave storico-culturale, con riferimento ai
valori della Cina tradizionale.

58 C. Wei, Translation: 2018 Amendment to the P.R. C. Constitution, cit., 4. Sull’argomento si
rinvia A M. MIRANDA, "Societa armoniosa” e riunificazione "non pacifica” - I lavor: della 3°
Sessione della X Legislatura dell'Assemblea nazionale del popolo, in Mondo cinese n. 122, gennaio-
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Nel terzo, dedicato principalmente a delineare le basi fondamentali dei
rapporti fra la Repubblica Popolare ed il resto del mondo, torna I'accento sulla
necessita di riforme, con la frase “1 risultati della Cina nella rivoluzione e
costruzione sono inseparabili dal sostegno dei popoli del mondo” che viene
modificata in “i risultati della Cina nella rivoluzione, costruzione e riforma etc.”.
Poco sotto si specifica che la Repubblica Popolare “segue un sentiero di sviluppo
pacifico, persegue una strategia mutuamente vantaggiosa di apertura” che non si
limita piu solo allo sviluppo di relazioni diplomatiche e di scambi economici e
culturali con gli altri Paesi, ma prevede anche il “lavorare per costruire una
comunita dal futuro condiviso per l'umanita”. L'importanza delle riforme
dell’ordinamento ¢ cosi riconosciuta anche in un’ottica di rapporti internazionali e
si punta ad attribuire alla Repubblica Popolare un ruolo di primo piano sulla scena
mondiale. Ne vengono accentuate, sulla scia del tradizionali valori
dell'internazionalismo ed antimperialismo di matrice socialista, le caratteristiche
di potenza interessata alla collaborazione pacifica e vantaggiosa con altre nazioni
pit che al conflitto, consapevole del proprio peso anche di fronte alle sfide comuni
dell'umanita, come la politica ambientale e climatica.

In definitiva, ancora una volta il Preambolo della Costituzione cinese assolve
al proprio ruolo classico: quello di ospitare 1 contenuti programmatici pit rilevanti
del testo, aggiornati alle esigenze politiche del momento in maniera fedele alla gia
citata concezione “politica” della Costituzione.

4b) 1. Modifiche del testo dall’ tmpatto politico-simbolico. 1l ritorno del Partito Comunista
nella Costituzione

Esaurita l'analisi delle modifiche del Preambolo, e passando all'esame degli
emendamenti apportati al corpo vero e proprio della Costituzione, rintracciamo
diverse tipologie di emendamenti. Per prima cosa, la nostra attenzione si
appuntera su quelle nuove previsioni che, apparentemente, risultano portatrici di
una rilevanza principalmente simbolica, ossia che sembrano segnare punti di svolta
per I'ordinamento a livello politico senza peroé modificare piu di tanto le strutture
istituzionali sottostanti. Simili previsioni finiscono, comunque, per avere un
impatto non trascurabile ai fini dell’equilibrio dei poteri, dando la misura, in modo
non dissimile dalle enunciazioni di cui al Preambolo, delle priorita politiche delle
autorita e degli strumenti con cui si prefiggono di perseguirle?®.

A questo proposito, la lettura del nuovo 2° comma dell’art. 1 Cost. riserva
immediatamente una novita rilevante rispetto al passato, formalmente molto
significativa (ma, come si spieghera subito, una lettura disincantata della law n

marzo 2005 (reperibile all'indirizzo: www.tuttocina.it/Mondo_cinese/122/122_mira.htm),
che spiega come il concetto di “societa armoniosa” (exze shehui), “introdotto per la prima volta
nelle "Risoluzioni" del 4° Plenum del XVI Comitato centrale a settembre 2004”, si identifichi
soprattutto col perseguimento della stabilita e la riduzione delle disparita socioeconomiche e
della corruzione, al fine di istituire un pit saldo legame fra governati e governanti.

59 Alla vigilia della revisione del 2004 G. Ajani, La Rule of Law i Cina, cit., osservava: “Le
riforme costituzionali non vanno [...] lette come semplici declamazioni: ovviamente ¢ il
contesto di applicazione, il lato istituzionale, a fare la differenza fra enunciazioni formali e
pratica del diritto, ma gia il riconoscimento costituzionale svolge determinati effetti”.
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action permette di smussarne notevolmente la portata rivoluzionaria). Si tratta
della frase inserita immediatamente dopo I'enunciato “Il sistema socialista ¢ 1
sistema fondamentale della Repubblica Popolare Cinese”, la quale recita: “La
caratteristica determinante del socialismo con caratteri cinesi ¢ la guida del Partito
Comunista Cinese”. Dietro questa apparentemente sintetica aggiunta si cela una
netta rottura con il testo originario della Carta. Quest'ultimo, infatti, si
distingueva fortemente dalle due costituzioni precedenti, adottate negli anni "70,
anche perché, a differenza loro, non attribuiva un esplicito ruolo
costituzionalmente rilevante al Partito ed ai suol organi®, limitandosi a
proclamarne il ruolo di guida nel Preambolo, ma senza citarlo apertamente nel
resto del testo, ossia la parte della Costituzione indubbiamente dotata di forza
giuridica vincolante®!. Allo stesso modo, la differenze ¢ degna di nota anche con
riferimento ad altri esempi di Costituzioni socialiste, come quelle sovietiche, che
in genere hanno sempre riconosciuto apertamente l'importanza centrale del
Partito Comunista nominandolo sia nel Preambolo che nel corpo della
Costituzione®.

L’aperto riconoscimento costituzionale della supremazia del Partito, per la
prima volta dopo decenni, potrebbe stupire se paragonata all'intenzione,
perseguita sin dai tempi di Deng, di separare nettamente I’ambito politico-partitico
da quello statale, limitando le forme di commistione e confusione fra cariche
analoghe e di interferenza fra la politica ed il diritto, e se confrontata con il
tendenziale abbandono di spazi nella societa e di interventi nel funzionamento
statale da parte del Partito registratosi negli ultimi tempi®. Si trattava,
chiaramente, di una tendenza volta a distanziarsi dagli eccessi del periodo della
Rivoluzione Culturale, limitando 1 settori di interesse di un Partito prima
pressoché onnipotente al solo campo politico e del governo, e lasciando che invece
lo sviluppo economico fosse guidato, entro linee generali stabilite dal potere
politico, dalle forze di mercato. Tuttavia, di recente il ¢rend sembra essersi almeno
in parte invertito: lo stesso Presidente Xi ha rilasciato alcune dichiarazioni
pubbliche volte a confermare il ruolo centrale del Partito Comunista
nell'ordinamento, se non addirittura ad espanderlo nuovamente verso aree in

60 Ne riporta alcuni esempi J. Luther, Percezioni europee della storia costituzionale cinese, cit., 18,
con riferimento alla Costituzione del 1975.

61 Secondo P. Biscaretti di Ruftia, La Costituzione della Repubblica Popolare Cinese del 1982:
principt generali e ordinamento dello Stato, in Mondo cinese n. 43, settembre 1983 (reperibile
all'indirizzo: ~ www.tuttocina.it/Mondo_cinese/04:3/048_bisc.htm), il nuovo testo non
rinnegava “il ruolo dominante ch'esso [il Partito] continua a svolgere nella vita pubblica e
privata del paese”, ma indicava come ormai fosse “l'ormai rinnovata comunita popolare cinese
[...] nella sua interezza” a dover contribuire alla modernizzazione nazionale.

62 P. Biscaretti di Ruffia, G. Crespi Reghizzi, La Costituzione sovietica del 1977. Un sessantennio
di evoluzione costituzionale nell’URSS, Milano, 1979, i quali in vari passi (8, 87 s., 281 ss.)
accennano alla fisionomia costituzionale del Partito Comunista sovietico, citato tanto dal
Preambolo quanto dal testo delle Carte del 1936 e del 1977, sia pure con enfasi molto maggiore
nella seconda, il cui art. 6 lo definiva “la forza che dirige ed indirizza la societa sovietica, il
nucleo del suo sistema politico, delle organizzazioni statali e sociali”.

65 Su cui R. Peerenboom, China’s Long March Toward Rule of Law, cit., 88 ss., a giudizio del
quale il Partito ha rinunciato ormai ad interferire puntualmente nell’esercizio dei poteri statali,
ma rimane nondimeno “a major force” nella societa e nell’ordinamento.
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precedenza occupate®?.

Parrebbe dunque che l'attuale Segretario, ma piu in generale I'intera classe
dirigente del Partito, ritengano che, nelle circostanze attuali, questo debba
risolutamente esercitare un ruolo di primo piano negli aftari dello Stato, e che la
riforma costituzionale costituisca la ratifica formale di questo mutato
atteggiamento. Ad ogni modo, forse non ¢ il caso di sopravvalutare le implicazioni
pratiche della riforma, la quale, a ben vedere, sembra formalizzare una situazione
di fatto.

Essa, certamente, si segnala per il fatto di conferire al di la di ogni dubbio
una legittimazione giuridica alla primazia del Partito, prima affermata
esclusivamente dal Preambolo, che secondo buona parte degli interpreti ha un
valore soltanto politico (cosa che non gli impedisce comunque di influenzare
significativamente I'interpretazione del resto del testo e la prassi applicativa)s?,
ponendo finalmente termine a dispute ed incertezze.

Tuttavia, essa si limita a confermare e riaffermare in termini espliciti quella
che di fatto ¢ gia la realta. Il “socialismo con caratteri cinesi” gia sotto la vigenza
della versione precedente dell’art. 1 si caratterizzava per una netta preminenza del
Partito, che ne delinea e dirige gli sviluppi storici®. La riforma in discussione, in
tal caso, avrebbe da una parte lo scopo di rafforzare la legittimita e di tutelare
giuridicamente il sistema (sostanzialmente) monopartitico cinese®’, ostacolando
ogni tentativo di introdurre un autentico pluralismo politico come contrario ai
principi essenziali dell’ordinamento®, dall’altra quello piti generale di rimarcare in

64Per un interessante analisi dell'importanza di Xi all'interno del Partito si consulti K. Brown,
Not Like Mao: Xi Jimping and the Communist Party, reperibile all'indirizzo:
www.ispionline.it/en/pubblicazione/not-mao-xi-jinping-and-communist-party-20167, 6
aprile 2018, secondo il quale il Partito odierno, a differenza di quello dell’epoca di Mao, ¢ molto
piu strutturato, cosa che lo rende pili stabile e duraturo dei singoli leader, Xi compreso.

65C. Wei, Translation: 2018 Amendment to the P.R. C. Constitution, cit., 5: “Chinese scholars hold
different views regarding whether and if so, to what extent, the Preamble has legal force. If
one subscribes to the view that at least part of the Preamble has legal force, then this article
only serves to reaffirm the Party’s domination of Chinese politics. If, however, one is of the
opinion that the Preamble has no legal force whatsoever, then this article for the first time
constitutionalises China’s status as a de facto one-party state, and will render any competitive
multi-party system unconstitutional”. Da parte sua M. Mazza, Lineamenti di diritto
costituzionale cinese, cit., 20, ricorda “la netta prevalenza accordata dai giuspubblicisti cino-
popolari al valore precettivo del Preambolo della Costituzione del 1982”7, la quale conferma,
fra I'altro, “la natura monopartitica, in base alla Carta fondamentale, della funzione di direzione
politica, partitica e parlamentare, assegnata nella Cina popolare al Partito comunista”.

66 Cio dimostra che per la realizzazione di un sistema monopartitico (di fatto o di diritto) non
occorre necessariamente un’espressa previsione costituzionale che lo consacri. Scrivendo
dell'Unione Sovietica, P. Biscaretti di Ruffia, G. Crespi Reghizzi, La Costituzione sovietica del
1977. Un sessantennio di evoluzione costituzionale nel’URSS, cit., 282 notano come “la
trasformazione del PCUS in “partito unico” [[...7] ebbe luogo in linea di puro fatto, venendo
ufficialmente proclamata [ ...7] solo nel 1936, nell’art. 126 della II Costituzione federale. Sia,
infatti, la Costituzione della Repubblica Russa del 1918, sia quella federale del 1924 avevano
completamente taciuto in argomento”.

67 Come ricordano L. Pegoraro - A. Rinella, Sistemi costituzionali comparati, cit., 108, pur
essendo ammessi in Cina altri otto partiti (c.d. democratici), questi dichiarano apertamente nei
propri statuti il primato del Partito Comunista, configurandosi cosl come meramente
strumentali al mantenimento del suo predominio.

68Cosi R. Cavalieri, La revisione della Costituzione della Repubblica Popolare Cinese e
Uistituzionalizzazione del “socialismo dalle caratteristiche cinesi per una nuova era’, cit., 308.
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modo evidente e solenne il ruolo che la dirigenza politica cinese riveste e si
appresta a svolgere ancora in futuro, giudicandolo fondamentale per la stabilita del
sistema®.

4b) 2. La rimozione del limite al numero det mandati presidenziali

Ma c’¢ almeno un’altra riforma che, mediaticamente, ha avuto un impatto
paragonabile, o addirittura superiore, alla costituzionalizzazione del primato del
Partito Comunista. Alludiamo alla modifica dell’art. 79, 3° comma Cost., la stessa
modifica- relativa alla figura del Presidente della Repubblica- alla quale abbiamo
accennato in apertura dell’articolo, gia tacciata da parte dell’'opinione pubblica
internazionale di essere una mossa puramente strumentale a conferire una
legittimazione costituzionale di facciata al potere del Presidente Xi, dipinto come
aspirante ad una leadership indiscussa e vitalizia sul modello di Mao.

Il testo del comma in questione, prima della modifica, prevedeva che la
durata del mandato del Presidente e del Vicepresidente della Repubblica Popolare
Cinese fosse la medesima di quello stabilito per I’Assemblea Popolare Nazionale
(ossia cinque anni), ed in piu prescriveva che essi non potessero ricoprire piu di
due mandati consecutivi. Nella sua nuova versione, esso recita: “La durata del
mandato del Presidente e del Vicepresidente della Repubblica Popolare Cinese ¢ la
medesima di quello dell’Assemblea Popolare Nazionale”; in altre parole, il limite
dei due mandati ¢ stato completamente rimosso. Per capire per quale motivo sia
stato eliminato, e quali possano esserne le conseguenze, occorre aprire una
parentesi riguardo al ruolo del Presidente della Repubblica e alle ragioni che
condussero in primo luogo al divieto.

Per prima cosa, va sottolineato come la carica di Presidente della Repubblica
Popolare esprima, nell’ordinamento cinese, un'importanza politica pratica che ¢
ben superiore a quanto la sua disciplina costituzionale lascerebbe supporre.
Reintroducendo la carica dopo 'abolizione da parte della Costituzione maoista del
1975, la Carta fondamentale del 1982 intendeva comunque evitare che in essa si
accentrassero poteri eccessivi e potenzialmente pericolosi per quella stabilita
dell'ordinamento che la [leadership comunista, memore dell’autorita assoluta
accumulata a suo tempo da Mao, andava ormai perseguendo come valore
tondamentale™. Ne deriva quindi la figura di un Presidente della Repubblica
(coadiuvato da un Vicepresidente, entrambi eletti non a suftragio popolare diretto
ma dall’Assemblea Nazionale) istituzionalmente debole, soggetto al supremo
potere dello Stato che puo farne valere le responsabilita politiche e se necessario

69 Non € certo un caso che gia nel 2017, in occasione del proprio XIX Congresso, il Partito
avesse proceduto a riformare la propria Costituzione interna (ossia lo Statuto) sulla base delle
richieste emerse in seno a se stesso. Si veda I'indirizzo:
english.gov.cn/news/top_news/2017/10/24/content_281475919837140.htm:, per il testo
della risoluzione contenente le modifiche apportate, dove ¢ evidente l'utilizzo di espressioni e
previsioni poi confluite nel nuovo testo costituzionale.

70 A. Rinella, Cina, cit., 65, fa presente come confrontando la Costituzione del 1954 e quella
attuale si noti una diminuzione nell’estensione e nella rilevanza delle competenze del
Presidente, che nella prima includevano anche il comando delle forze armate e l'iniziativa
legislativa. Tuttavia secondo M. Mazza, Lineament: di diritto costituzionale cinese, cit., 64,

2

neppure in quel caso si poteva parlare di un “Presidente ‘governante™.
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rimuoverlo dalla carica, investito di funzioni perlopit cerimoniali o
rappresentative’!, non molto differenti da quelle dei Capi di Stato nelle forme di
governo parlamentari in contesti liberaldemocratici. Tuttavia, questa rappresenta
solo una parte del quadro complessivo, che per essere compreso nella sua integrita
deve essere illustrato in ogni elemento.

Si allude al fatto che, nella realta concreta, il Presidente della Repubblica
cinese esercita poteri ben piu rilevanti di quelli che la Costituzione o le leggi ¢gli
assegnano, per ragioni squisitamente politiche. Difatti nell’ordinamento della
Repubblica Popolare, cosi pesantemente permeato da una carica ideologica di
indirizzo ben determinato, dove, nonostante tutti i tentativi di mantenerli separati,
il Partito e lo Stato finiscono ancora in buona parte per identificarsi, 'autorita del
Presidente gli deriva in gran parte dal rivestire al contempo anche altre cariche
politico-istituzionali, nella fattispecie quelle di Segretario Generale del Partito
Comunista e di Presidente delle due Commissioni Militari Centrali. Si tratta del
tenomeno della c.d. “unione personale” delle cariche, molto frequente nella prassi
degli ordinamenti socialisti passati e presenti, come quello sovietico e quelli degli
Stati satelliti dell’Europa Centro-orientale, in base al quale la titolarita della
leadership partitica da parte di un esponente politico coincide con quella di
un’importante carica istituzionale (Capo dello Stato, Primo Ministro ecc.) in capo
allo stesso soggetto, e cosl per gli altri membri della classe dirigente™. La
concentrazione di cariche e rispettivi poteri in capo ad una sola persona fisica ha
consentito che 1 Capi di Stato cinesi succedutisi nel tempo abbiano sovente goduto
di un prestigio e di un potere che di fatto, nonostante le scarse attribuzioni formali,
hanno conferito loro “una posizione di primazia assoluta nell’ordinamento”.

Osservando la questione da questa nuova prospettiva, emerge una figura
presidenziale decisamente forte che, pur non giungendo a fare di quella cinese una
torma di governo presidenziale (stante la superiorita dell’organo parlamentare,
monopolizzato perd dal Partito Comunista di cui ¢ leader il Presidente), rende
comprensibile il desiderio di limitare i rischi di un’eccessiva personalizzazione del
potere da un punto di vista quantomeno temporale. A partire dall’entrata in vigore
della nuova Costituzione, la regola dei due mandati ¢ stata sempre rispettata, in
linea con le prassi collegiali che caratterizzarono il governo del Paese negli anni
post-Mao, anche perché a risolvere ogni dubbio era intervenuta la chiara strategia
di successione delineata da Deng prima di abbandonare il potere, grazie alla quale

71 Artt. 80-81 Cost. Si tratta, ad ogni modo, di poteri e competenze (es. la promulgazione delle
leggi, la nomina e la rimozione del Primo Ministro, dei Vice Primi Ministri e degli altri
componenti del Consiglio degli Affari di Stato etc.) che vengono perlopit esercitati sulla base
di decisioni o indicazioni dell’Assemblea Nazionale, del Comitato Permanente o del Governo.
72 Per una dettagliata trattazione dell’argomento estesa a diversi sistemi si consultino P.
Biscaretti di Ruffia, G. Crespi Reghizzi, La Costituzione sovietica del 1977. Un sessantennio di
evoluzione costituzionale nel’URSS, cit., 291 ss., che segnalano come significativa eccezione
proprio la Costituzione cinese del 1975, che ad esempio affidava il comando delle forze armate
al Presidente del Comitato Centrale del PCC, oppure sottoponeva I’Assemblea Nazionale alla
direzione del Partito stesso.

75 A. Rinella, Cina, cit,, 65, con riferimento a Mao e Jiang. Né si tratta di un trend
esclusivamente cinese, come scrive nella sua trattazione dei caratteri tipici degli ordinamenti
socialisti M. Volpi, Liberta e autoritd. La classificazione delle forme di Stato e delle forme di governo,
cit., 51.

—
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per circa vent'anni si ¢ avuta una transizione tranquilla al vertice della leadership
politica e, di conseguenza, anche nella carica di Capo dello Stato™.

Tuttavia, con l'avvicinarsi della scadenza della linea di successione e
I'emergere di nuove figure politiche assai ambiziose ed influenti, come Xi Jinping,
ed in coincidenza con uno scenario interno ed internazionale profondamente
mutato, era chiaro che anche questo fofem del passato si apprestava ad essere
rimesso in discussione. Cosi ¢ stato, infatti, ma non senza un certo grado di
resistenza e diffidenza da parte dell'elite tradizionale del Partito, destando
controversie non solo all’estero ma nella stessa Cina. Al timori per la possibile
ascesa di un leader eccezionalmente potente rispetto ai suoi predecessori, destinato
a rimanere in carica per un numero potenzialmente illimitato di mandati, o
addirittura a vita (un’impresa eguagliata dal solo Mao)?®, hanno fatto da
contraltare le voci favorevoli ad una simile evoluzione del sistema socialista.

Si ¢ sostenuto, ad esempio, che essa risulterebbe necessaria o comunque utile
nel contesto politico attuale, dominato da incertezza e conflittualita a livello
globale e quindi dal bisogno di una guida stabile ed autorevole del Paese, che non
potrebbe essere assicurata dal continuo ricambio ai vertici del Partito e dello Stato,
oppure che le regole prestabilite dovrebbero essere derogate in via eccezionale per
consentire al Presidente Xi di portare avanti senza interruzioni e con maggior
efficienza il suo ambizioso ed esteso programma di riforme e rinascita nazionale’®.
Qualunque sia stata la vera motivazione, la riforma del mandato presidenziale,
unita alle considerazioni gia svolte circa la ricezione del pensiero di Xi, e persino
del suo nome, nel testo del Preambolo, fanno propendere per un evidente
accentuarsi della concentrazione e personalizzazione del potere del Segretario del
Partito secondo dinamiche molte diverse da quelle prevalse negli ultimi decenni.

Soltanto il trascorrere del tempo potra rivelare gli effetti complessivi di
questa innovazione e permettere una valutazione del suo esito positivo o meno.

4b) 3. 1l giuramento sulla Costituzione ed altre novitd

Ad unalogica non molto dissimile dalle due previsioni appena evocate risponderebbe

7+ Sulla cui esatta configurazione, peraltro, esiste un dibattito interno alla dottrina nazionale
fra coloro che ritengono che esso sia una figura collegiale, composta dal Presidente della
Repubblica e dal Comitato Permanente dell’Assemblea (come in altri sistemi socialisti) e
coloro che ne sostengono il carattere monocratico. Ne da conto M. Mazza, La Cina, cit., 671
s., favorevole alla seconda tesi. Anche M. Volpi, Liberta e autorita. La classificazione delle forme
di Stato e delle forme di governo, cit., 51, nota come la Costituzione cinese del 1982 rappresenti
una delle poche eccezioni alla prassi costituzionale socialista della collegialita.

75> Dubbi che iniziarono a manifestarsi gia in tempi (relativamente) non sospetti, prima che
Iestablishment cinese iniziasse a discutere seriamente di riforme costituzionali, come riporta C.
Minzner, China After the Reform Era, cit., 142, sottolineando come Xi stia procedendo a
demolire progressivamente le basi sulle quali era stata edificata la stabilita politica cinese
dell’'ultimo ventennio.

76 Cosl R. Cavalieri, La revisione della Costituzione della Repubblica Popolare Cinese e
Uistituzionalizzazione del “socialismo dalle caratteristiche cinesi per una nuova era, cit., 309, che
sottolinea anche la “forte valenza simbolica” dell’atto, dato che la Cina non ¢ una Repubblica
presidenziale, pur aggiungendo come i poteri del Presidente non siano stati formalmente estesi
e come hon si assista ad un’aperta “deriva presidenzialista” semplicemente perché il Capo dello
Stato, in quanto Segretario del Partito, gode gia di una supremazia politica di fatto.
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anche il nuovo 3° comma dell’art. 27 Cost., introdotto dall’art. 40 dell’emendamento,
ai sensi del quale “I funzionari statali reciteranno un giuramento pubblico di fedelta
alla Costituzione nell’entrare in carica”. Si tratta di una scelta che formalizza una
decisione gia assunta a livello politico nel 2014 dal Quarto Plenum del Partito
Comunista™, la cul importanza ¢ prettamente simbolica: significa che il legislatore
della riforma ha deciso di esaltare la Costituzione come emblema della fedelta di ogni
pubblico funzionario allo Stato e ai suoi valori e regole essenziali, ai quali dovra
conformare la propria azione. Il ruolo centrale assegnato alla Costituzione da questa
nuova disposizione sembra dimostrare definitivamente il mutato atteggiamento
della leadership comunista nei confronti della Carta fondamentale, ormai
pacificamente riconosciuta come utile strumento di governo (sebbene priva dell
“ultima parola” nei confronti del potere politico). Essa si conferma cosi come norma
suprema, che tutti 1 pubblici poteri devono almeno formalmente impegnarsi a
rispettare, in un modo oltretutto particolarmente serio e solenne che si avvicina a
forme cerimoniali proprie anche di ordinamenti liberaldemocratici’®. Nonostante
questo innegabile passo avanti, a nostro giudizio resta lecito dubitare, per 1 motivi
esposti piu volte, dell’effettivita vincolativita di una Costituzione nettamente
ideologica e programmatica come quella cinese, le cul restrizioni scritte non sempre
si sono tradotte nella pratica (anzi, ci pare che il fatto che anche in questo caso una
decisione degli organi partitici abbia preceduto ed influenzato una revisione
costituzionale illustri chiaramente quale sia la forza trainante e quale quella tenuta
ad adeguarsi nell'ordinamento cinese)

Infine almeno un paio di disposizioni riformate sembrano mirare a ribadire e
consolidare obiettivi ideologici generali gia sanciti nel Preambolo.

Cosi, l'articolo 88 modifica l'art. 4, 1° comma Cost., di nuovo inserendo
I'“armonia” fra le caratteristiche del tipo di relazioni fra nazionalita che deve essere
tavorito dallo Stato, ed a questo proposito si puo rinviare a quanto gia scritto a
proposito dell’analoga previsione nel Preambolo e della sua ratzo. Non ¢ pero fuori
luogo ricordare come il concetto di armonia abbia un profondo radicamento nella
cultura tradizionale cinese ispirata ai principi confuciani, da sempre propensa a
risolvere le dispute attraverso regole morali e sociali, piuttosto che con il ricorso
alla legge scritta, vista come portatrice di conflitti’”. Questo spiega perché,
nonostante il riferimento apparentemente chiaro alla gia citata dottrina del
Presidente Hu, l'insistenza su tale nozione da parte del testo costituzionale

77 Lo riferisce C. Wei, Translation: 2018 Amendment to the P.R. C. Constitution, cit., 6, che rinvia
inoltre alla decisione del Comitato Permanente dell’Assemblea Nazionale adottata al fine di
implementare la  nuova  previsione  costituzionale,  consultabile  all'indirizzo:
npcobserver.com/2018/02/24/translation-npcsc-decision-on-implementing-
theconstitutional-oath-system-2018-revision/.

78 A partire dai vertici stessi delle istituzioni statali: come ricorda R. Cavalieri, La revisione
della Costituzione della Repubblica Popolare Cinese e ['istituzionalizzazione del “socialismo dalle
caratteristiche cinesi per una nuova era’, cit., 309, “Il primo a celebrare questo rito civile ¢ stato
proprio Xi Jinping, neo-eletto Presidente della Repubblica e della Commissione Militare
Centrale, il 17 marzo 2018”.

79 Cosi R. Tarchi (a cura di), Appunti di diritto cinese, 6 ss., delinea il rapporto fra /i e fa nella
Cina tradizionale.
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presenti un forte carattere evocativo e simbolico, coerente con la recente
rivalutazione dei valori cinesi del passato.

A seguire, secondo la nuova versione dell’art. 24, 2° comma Cost., come
emendato dall’art. 39 della riforma, lo Stato, nell’ambito dell’educazione del
popolo, ¢ tenuto a sostenere “i valori fondamentali del socialismo”, oltre alle virtu
civiche di amore per la patria, il popolo, la scienza, il socialismo etc. Ancora una
volta I'accento ¢ posto sui contenuti politico-ideologici, confermandosi la continua
vigenza e la centralita della dottrina socialista in una realta come quella cinese che,
negli anni scorsi, era sembrata avvicinarsi notevolmente ai modelli capitalisti ed a
concetti giuridici e politici occidentali.

4c) 1. Altre modifiche: il nuovo “Comitato Costituzionale e Legislativo” dell’ Assemblea
Nazionale

Prima di passare all’'ultima sezione dell’analisi delle modifiche costituzionali, dove
ci riserviamo di approfondire la nuova ed importante tematica degli organi di
supervisione, dedicheremo una sezione a queli mutamenti che, per una ragione o
per l'altra, non ¢ facile classificare nelle due categorie delineate in precedenza. Si
tratta di disposizioni che paiono dedicate a specifici aspetti dell’assetto
costituzionale complessivo, ad esempio gli ambiti di competenza di organi statali
o locali, ai quali recano modifiche dall’ampiezza ridotta, ma non per questo sono
meno importanti. Se ne esamineranno qui alcuni esempi.

L’art. 44 dell'emendamento costituzionale, oltre ai contenuti che
illustreremo pil in 1a, interviene anche sull’art. 70, 1° comma Cost., laddove
vengono elencati 1 Comitati permanenti istituiti in seno all’Assemblea Nazionale:
con riguardo ad uno di essi, il Comitato Legislativo, si modifica la dizione in
“Comatato Costituzionale e Legislativo”°. Questo pud apparire un passo limitato, ma
ad un esame pil accurato si rivela gravido di potenziali conseguenze. I1 Comitato
in questione, infatti, ¢ titolare di importanti attribuzioni nell’ambito delle
procedure parlamentari, poiché ad esso spetta il compito di redigere ed approvare
le relazioni di accompagnamento ai disegni di legge da sottoporre all’approvazione
parlamentares!.

In teoria, la nuova previsione sembra aprire ad una maggiore considerazione
politico-istituzionale delle questioni relative alla compatibilita costituzionale delle
leggi da approvare, argomento fortemente dibattuto nel mondo politico ed
accademico cinese®?, ormai convinto della necessita di introdurre un’alternativa

80 “Constitution and Law Committee” nella versione inglese riportata da C. Wei, Translation:
2018 Amendment to the P.R. C. Constitution, cit., 7.

81A. Rinella, Cina, cit., 54. M. Mazza, Lineament: di diritto costituzionale cinese, cit., 148 s.,
accosta le competenze del Comitato in materia di esame preventivo dei progetti di legge al
modello francese di sindacato costituzionale, anch’esso storicamente ispirato alla logica del
controllo politico preventivo, e ricorda come er art. 36 della Legge fondamentale
sull’Assemblea Nazionale esso possa avvalersi della consulenza di giuristi esperti.

82 Gia nel 2017, in occasione del XIX Congresso del Partito Comunista, la relazione del
Presidente Xi includeva un accenno al concetto di constitutional review ed alla sua importanza
al fine di assicurare il rispetto della Costituzione e salvaguardarne l'autorita (si veda
all'indirizzo: www.xinhuanet.com/english/2017-10/20/c_186694449.htm). Ad ogni modo
gia nello scorso decennio, come accenna G. Ajani, La Rule of Law i Cina, cit., “il dibattito fra
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all’attuale, macchinoso e di fatto inapplicabile sistema incentrato sull’Assemblea
stessa, gia al centro delle riferite critiche di coloro che predicano la necessita di un
sistema di giustizia costituzionale vero e proprio in Cina al fine di completare la
transizione a quel costituzionalismo solo formalmente abbracciato. Qualunque sia
la soluzione alla fine prescelta®®, non va sottovalutato il citato segnale, che
dimostra come la Costituzione ormai abbia acquisito una propria dignita e visibilita
a livello politico, e I'esigenza di assicurarle riconoscimento e protezione dal punto
di vista giuridico sia condivisa dall’e/ite politica cinese.

4c) 2. Le nuove competenze governative in materia ambientale

Proseguendo, l'art. 46 si propone di intervenire sull’art. 89 Cost., che disciplina
tunzioni e poteri del Consiglio degli Aftari di Stato (ossia il Governo nazionale
cinese), per includere nel n. 6 dell’elenco, oltre alla competenza a “dirigere ed
amministrare gli affari economici e lo sviluppo urbano e rurale”, quella a fare
altrettanto per “la costruzione di una civilta ecologica”. La formula richiamata si
rifa espressamente a quella impiegata nel Preambolo e sottolinea, ancora una volta,
la serieta con la quale la dirigenza cinese si ¢ assunta I'impegno di considerare lo
sviluppo sostenibile, la protezione dell’ambiente ed il contrasto ai cambiamenti
climatici problemi cruciali, ai quali dedicare, anche a livello di politica
costituzionale, la massima attenzione. In particolare, si vuole attribuire un ruolo
significativo in materia al Governo centrale, chiamato a dirigere in modo uniforme
e coerente Interventi che, per raggiungere obiettivi cosl vasti ed ambiziosi,
dovranno sicuramente avere un’ampia portata.

4c) 3. I poteri normativi delle Citta drvise in distretti

Ancora, per restare nel campo delle variazioni relative all’articolazione territoriale
del potere statale si veda il mutamente apportato dall’art. 47 dell'emendamento
all’'art. 100 Cost. Quest'ultimo viene integrato con un esteso secondo comma che
recita: “Le assemblee popolari delle citta divise in distretti e 1 loro comitati
permanenti possono adottare regolamenti locali conformemente alle previsioni di
legge, purché non contravvengano alla Costituzione, alle leggi, ai regolamenti
amministrativi ed al regolamenti locali delle province o regioni autonome
corrispondenti, ed entreranno in vigore dopo essere stati segnalati a ed approvati
dai comitati permanenti delle assemblee popolari delle province o regioni autonome

gli autori cinesi sulle diverse possibili modalita di controllo di costituzionalita [aveva]
raggiunto una intensita notevole”.

83 Sulle eventuali forme che il futuro controllo di costituzionalita cinese potrebbe assumere si
veda l'intervista rilasciata a Legal Daily da Liang Ying, “director of the Office for Recording
and Reviewing Regulations under the Legislative Affairs Commission (LAC) of the NPC
Standing Committee (NPCSC)” e riportata all'indirizzo: npcobserver.com/2018/01/26/
npcsc-now-researching-expansion-of-constitutional-review/. Per un’analisi dottrinale si veda
M. Mazza, Lineamenti di diritto costituzionale cinese, cit., 151 ss., che distingue fra soluzioni
praticabili a Costituzione invariata (sotto forma della “creazione di un organo specializzato,
comunque subordinato sia all’Assemblea popolare nazionale che al suo Comitato permanente”)
e quelle che richiedono emendamenti costituzionali (come la creazione di appositi comitati
equiordinati o subordinati all’Assemblea o lattribuzione di compiti di supervisione
costituzionale alla Corte Suprema).
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corrispondenti”. La novita merita di essere sottolineata con una certa attenzione.

Occorre prima di tutto osservare che, nell’ambito del sistema delle fonti del
diritto cinese, numerosi enti territoriali sub statali godono di potesta normative
paralegislative che si esprimono attraverso regolamenti delle assemblee popolari
locali e/o norme adottate dai governi locali: si tratta di fonti che fanno capo a
Province, Regioni Autonome, Citta direttamente sottoposte al Governo centrale,
Regioni Amministrative Speciali, Zone Economiche Speciali. Le citta suddivise in
distretti, invece, non erano titolari di simili poteri ai sensi della Costituzione, anche
se un primo passo avanti era gia stato compiuto dalla riforma della Legge sulla
Legislazione intervenuta nel 2015. Questa aveva provveduto a ad estendere
l'autonomia normativa a quasi 300 entita municipali, un fatto accolto
positivamente dalla dottrina e presentato dallo stesso legislatore come una scelta
deliberata nel senso di un maggiore decentramento dell’'ordinamento, di una
riduzione dello stringente controllo esercitato dal centro sull’autonomia degli enti
locali e sulla loro possibilita di disciplinare le varie questioni in modo conforme
alle proprie peculiaritas*.

Proprio per questo la scelta compiuta dal legislatore costituzionale del 2018
assume contorni ancor pil importanti, poiché procede a conferire uno status
costituzionale alla precedente novella legislativa, attribuendole un valore speciale
e proteggendola da eventuali tentativi di cancellarla per mezzo di una legge
ordinaria®®. Siintravede una spinta verso il decentramento dell’'ordinamento cinese
ed una certa autonomia dei soggetti politici sub statali, con il riconoscimento che
ad una varieta incommensurabile di condizioni locali difterenti deve corrispondere
una qualche autonomia delle autorita di governo territoriali per consentire loro di
rispondervi nel modo pitt adeguato esercitando un qualche grado di discrezionalita
e tlessibilita. Questo non significa, ovviamente, una trastormazione della Cina in
senso propriamente federale, dato il carattere tendenzialmente centralista degli
ordinamenti socialisti, anche qualora formalmente essi si rifacciano a modelli
propri di tale tradizione, come nel caso sovietico®®; né nello specifico sembra di
poter rintracciare nel testo costituzionale indizi in tal senso, a parte limitate tracce
di asimmetria istituzionale, con la previsione di diverse categorie di enti locali
dotate di poteri e competenze diversificate (Regioni Autonome, Regioni
Amministrative Speciali etc.).

Il conferimento di una potesta normativa rilevante a realta municipali spesso
di dimensioni tutt’altro che limitate potrebbe essere, se eftfettuato coerentemente,

8¢ Cosi G. Mannocci, CINA - Nuova legge sulla legislazione, in DPCE online n. 2/2015
((reperibile all'indirizzo: www.dpceonline.it/index.php/dpceonline/article/view/281), 312,
riprendendo le parole della Commissione affari costituzionali del Comitato Permanente, pur
chiarendo al contempo che il processo di decentramento sara graduale, dipendera dalla
legislazione provinciale e riguardera solo una cerchia delimitata di materie.

85 Secondo C. Wel, Translation: 2018 Amendment to the P.R. C. Constitution, cit., 8,1 nuovi poteri
introdotti nel 2015 necessitavano di un fondamento costituzionale, “though one could
persuasively argue that they are an extension of provincial legislative powers”.

86 Esponente, secondo P. Carrozza, I rapporti centro-periferia, in P. Carrozza, A. Di Giovine, G.
F. Ferrari, Diritto costituzionale comparato, Tomo I, Bari, 2014, 908 di un federalismo per cosi
dire “etnico”, volto a facilitare la convivenza in un unico ordinamento statale di popolazioni
divise dal punto di vista etno-culturale, ma “in larga misura di facciata”.
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un buono strumento a questo fine.

4d) 1. L’ tnnovazione piu significativa: le Commassiont di Supervisione

Glunti a questo punto, ¢ necessario esaminare per ultima una delle questioni pil
rilevanti sollevate dalla revisione costituzionale del 2018, forse la piu significativa
in assoluto, se solo si tiene conto delle conseguenze che ¢ potenzialmente in grado
di produrre, dal punto di vista sia politico che piu propriamente legale ed
istituzionale. Sono infatti numerose le previsioni costituzionali oggetto di
modifica, se non di introduzione exr novo, dedicate al tema degli organi di
supervisione, che costituiscono un’assoluta innovazione rispetto alla passata
esperienza costituzionale. Procediamo allora ad analizzare gli emendamenti
apportati alla Costituzione, considerandoli nell'ordine seguente: dapprima si
guardera al nucleo vero e proprio della riforma, ossia la nuova sezione della Carta
dedicata proprio a questi organi ed alle loro funzioni (nonché ai motivi della loro
adozione), aggiungendovi poi il riferimento a quelle previsioni che mirano ad
integrare le nuove disposizioni nel corpus preesistente, alterando le competenze ed
il ruolo di altri organi costituzionali. In conclusione, si cerchera di tracciare un
bilancio dell'impatto della riforma sul sistema preesistente, anche alla luce delle
sue potenziali connotazioni politiche.

4d) 2. Caratteri e scopt della nuova istituzione

Approfondendo le considerazioni di cui sopra, osserviamo che l'art. 52 della legge
costituzionale approvata dall’Assemblea Nazionale apporta la modifica piu vasta
ed organica di tutte quelle contenute nella revisione, introducendo una nuova
sezione (la n. 7, intitolata “Le Commissioni di Supervisione”) nel capitolo III della
Costituzione, che disciplina la struttura dello Stato e dei suoi organi. Anche in
questo caso, per comprendere la ratio di una cosi consistente integrazione, devono
essere presi in considerazione elementi politici estranei al testo.

Non va infatti dimenticato che una delle politiche piu caratteristiche (e
popolari nell’opinione pubblica®7) della Presidenza Xi ¢ stata la lotta implacabile
contro le forme di corruzione ed abusi dei pubblici ufficiali e membri del Partito,
un fenomeno tanto diffuso e grave da apparire in precedenza pressoché
inestirpabile e tale da rappresentare un ostacolo quasi insormontabile al rispetto
concreto delle previsioni costituzionali e legislative formali ed all’affermazione di
un sistema basato sul principio di legalita®s. Lo strumento del quale l'attuale
Presidente si ¢ avvalso con forza ed efficienza per reprimere ogni comportamento
dei pubblici ufficiali non conforme ai propri doveri d’ufficio o alla legge ¢ stato
quello degli organi disciplinari interni al Partito®, che non di rado hanno agito in

87 Sui malumori della classe politica e sui sospetti di strumentalizzazione di tali indagini e
procedimenti si veda C. Minzner, China After the Reform Era, cit., 137 s.

88 Sul problema della corruzione in Cina si sofferma in numerosi passi R. Peerenboom, China’s
Long March Toward Rule of Law, cit.

89 Apparato significativamente definito “secretive” e gestito da “opaque rules” da C. Minzner,
China After the Reform Era, cit., 138.
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modo da soppiantare la giustizia ordinaria, ad ennesima dimostrazione del valore
assal relativo del concetto di Stato di diritto trasportato nella realta cinese.

La consacrazione a livello costituzionale di un sistema disciplinare parallelo
a quello giurisdizionale generale ci appare, quindi, significativa, cosl come le
caratteristiche e le funzioni attribuite agli organi istituiti. Procediamo quindi
all'analisi deil cinque nuovi articoli aggiunti (123-127), i quali hanno peraltro
prodotto la conseguenza di dover rinumerare tutte le disposizioni successive.

L’art. 123 afferma che le commissioni di supervisione ai vari livelli territoriali
sono gli organi di supervisione dello Stato, mentre I'articolo successivo procede ad
istituire una Commissione di Supervisione Statale ed altre a livello locale,
specificando la composizione di tali enti. Ognuno di essi ¢ dotato di un proprio
Presidente destinato a restare in carica per un mandato pari alla durata della
legislatura dell’assemblea popolare posta allo stesso livello di governo, dalla quale
¢ eletto ed eventualmente rimosso. Si noti, peraltro, che il Presidente della
Commissione Statale non puo ricoprire pit di due mandati consecutivi, secondo
quanto era previsto fino al 2018 per il Presidente ed il Vicepresidente della
Repubblica ed ¢ ancora prescritto dalla Costituzione per il Primo Ministro, il suo
vice ed 1 Consiglieri di Stato ex art. 87. L’art. 124 stabilisce inoltre una riserva di
legge in materia di organizzazione, funzioni e poteri delle commissioni di
supervisione, riserva alla quale ha dato seguito una legge fondamentale approvata
sempre nel 2018%.

L’art. 125 pone la Commissione di Supervisione Statale della Repubblica
Popolare Cinese come vertice del sistema di supervisione, incaricata di dirigere
l'operato delle commissioni di livello inferiore e di supervisionarne I'attivita
direttiva. L’art. 126, dal canto suo, delinea la responsabilita della Commissione
Statale nel confronti dell’Assemblea Nazionale e del suo Comitato Permanente,
parallelamente a quella che lega le commissioni locali da una parte agli organi del
potere statale che le hanno create (ovvero le assemblee di vario livello ed i rispettivi
comitati permanenti), dall’altra anche nei confronti degli organi di supervisione di
grado superiore. Infine, I'art. 127 mira a conferire alle commissioni una posizione
di (relativa) indipendenza, vincolandole esclusivamente al rispetto delle previsioni
di legge e vietando espressamente ogni interferenza nelle loro attivita da parte di
ogni organo amministrativo, organizzazione pubblica o individuo, pur
prevedendo, almeno sulla carta, spazi di collaborazione (ed al contempo di
controllo reciproco) con organi giurisdizionali, procure e forze dell’ordine laddove
si tratti di casi di “abuso illegale o criminale di pubblico ufficio” (2° comma).

Proseguendo col secondo dei passaggi che ci siamo posti, I'art. 37 interviene
sull’'art. 3, 3° comma Cost., prevedendo che oltre agli organi amministrativi,
giurisdizionali e delle procure anche gli organi di supervisione siano creati dalle
assemblee popolari, verso le quali sono responsabili ed alla cul supervisione sono
assoggettati. Emerge cosl, come approfondiremo, una sostanziale equiparazione
dei nuovi enti di supervisione ad organi gia esistenti, ai quali sono accomunati
soprattutto dal fatto di essere comunque assoggettati a responsabilita verso le

90 Sulla quale si consulti R. Cavalieri, La revisione della Costituzione della Repubblica Popolare Cinese
e Uistituzionalizzazione del “socialismo dalle caratteristiche cinesi per una nuova era, cit., 309 s.
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assemblee popolari, titolari del potere politico supremo. L’argomento accennato
viene sviluppato in particolare dagli artt. 41, 42, 43 e 44 dell'’emendamento, 1 quali
sono dedicati a tracciare 1 rapporti istituzionali fra I’Assemblea Nazionale e la
corrispettiva commissione statale.

Il primo attribuisce all’Assemblea Popolare Nazionale la competenza
all’elezione del Presidente della Commissione di Supervisione Statale (art. 62, n.7
Cost.); il secondo provvede analogamente con riguardo al potere di rimozione (art.
63, n. 4 Cost.); il terzo estende le situazioni di incompatibilita per i componenti del
Comitato Permanente, comprendendovi anche gli incarichi negli organi di
supervisione statale (art. 65, 4° comma Cost.); I'ultimo, infine attribuisce al
Comitato Permanente dell’Assemblea il potere di supervisione sulla Commissione
di Supervisione Statale (art. 67, n. 6 Cost.). Con riguardo invece alle competenze
governative, I'art. 89, n. 8 Cost. viene modificato (art. 46 dell’emendamento),
sottraendo al Consiglio degli Affari di Stato il potere di dirigere ed amministrare
le attivita di supervisione. Lo scopo ¢ evidentemente quello di tagliare ogni
collegamento fra la nuova, importante branca del potere statale costituita dagli
organi di supervisione ed il vertice dell’amministrazione nazionale, perseguendo
scopi che illustreremo pit chiaramente in conclusione della nostra analisi.

Quanto previsto a livello nazionale viene poi attentamente replicato ai livelli
di governo inferiori, in modo da costruire un’organizzazione simmetrica ad ogni
piano territoriale. Cosi, I'art. 48, nel suo modificare I'art. 101, 2° comma Cost., non
ta altro che riprendere quanto gia riferito supra a proposito degli artt. 41-42, poiché
attribuisce alle assemblee popolari locali dal livello di contea in su il potere di
eleggere i presidenti delle commissioni di supervisione istituite al medesimo livello
di governo, replicando quanto stabilito per I’Assemblea Nazionale. Ugualmente,
I'art. 49 estende anche ai membri dei comitati permanenti delle assemblee suddette
il divieto di partecipare contemporaneamente agli organi di supervisione, oltre a
quelli giurisdizionali e delle procure (art. 103, 3° comma Cost.). Restando in
argomento, I'art. 50 riforma I'art. 104 Cost. assegnando ai comitati permanenti
delle assemblee popolari locali il potere di supervisione sulle corrispondenti
commissioni di supervisione, e l'art. 51 fa altrettanto con l'art. 107, 1° comma
Cost., nel senso di togliere tale ruolo ai governi locali.

Come si puo osservare, le previsioni relative al nuovo sistema di supervisione
pubblica si presentano come innovative rispetto al testo originario, ma allo stesso
tempo hanno le loro fondamenta nel panorama politico-costituzionale preesistente.
Quello che il legislatore della revisione del 2018 ha cercato di effettuare, in buona
sostanza, ¢ stato il tentativo di rafforzare, migliorare e dare veste costituzionale a
strumenti di lotta agli abusi gia esistenti a livello di prassi politica adattandone
alcune caratteristiche a schemi costituzionali gia utilizzati, giungendo sino al
punto di reimpiegare le stesse formule linguistiche.

Cosl, ad esempio, la posizione istituzionale delle commissioni di supervisione
appare paragonabile a quella delle corti e delle procure popolari. In entrambi i casi
l'organo ¢ inserito in una gerarchia piuttosto rigida, disciplinata per legge ed
organizzata su vari gradi corrispondenti ai diversi livelli di governo territoriale, al
vertice dei quali ¢ posto un organo supremo competente per l'intero territorio

o
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nazionale e chiamato ad esercitare una forma di controllo sul funzionamento
generale del sistema. Per tutti e tre gli ordini di istituzioni ¢ previsto pol uno
stretto legame con gli organi esponenziali del potere sovrano statale, ossia le
assemblee popolari, alle quali spetta il potere di nominare il titolare della carica
presidenziale dell'organo di vertice (Corte Suprema del Popolo, Procura Suprema
del Popolo, Commissione di Supervisione Statale) ed anche eventualmente di
rimuoverlo, facendo cosi valere la responsabilita dell’organo. Inoltre, secondo il
canone socialista della doppia dipendenza, la responsabilita si indirizza anche verso
gli organi della stessa categoria posti in posizione gerarchica sovraordinata®!.

N¢é risulta contraddittorio o paradossale il fatto che, per tutte e tre le
categorie di organi, la responsabilita nei confronti dell'organo assembleare si
accompagni alla dichiarata soggezione esclusivamente alla legge ed alla
proibizione di ogni forma di interferenza da parte dell'amministrazione, di enti
pubblici o privati. Questi ultimi derivano infatti le proprie attribuzioni
dall’assemblea, unica titolare dell’'unitario potere statale e quindi legittimata a
ridefinire le sfere di competenza dei suoi organi ausiliari mediante proprie leggi,
senza che l'apparato della pubblica amministrazione possa esercitarvi forme di
supervisione®2. Ulteriori somiglianze sono costituite dalla previsione di forme di
incompatibilita fra cariche all'interno dei vari organi (in particolare per coloro che
gia fanno parte dei comitati permanenti delle assemblee, ad assicurare una certa
separazione istituzionale fra controllori e controllati) e dal riconoscimento che
devono esistere forme di collaborazione fra organi deputati, in una veste o
nell’altra, ad occuparsi della tutela della legalita e della repressione di illeciti, che
avvenga in generale o con riferimento a reati specifici, come quelli commessi da
pubblici ufficiali abusando delle loro funzioni®.

4d) 3. Conseguenze politiche ed istituzionali: un nuovo potere dello Stato?

Tutto questo, dunque, pone l'introduzione nella Costituzione del sistema di
supervisione pubblica in linea di continuita con 1 lineamenti generali
dell’ordinamento cinese. Tuttavia, ci sono altri aspetti che inducono a pensare che
la riforma da ultimo citata non sia un’operazione di integrazione e manutenzione
come tutte le altre, ma proceda, proprio sotto I'apparente riparo della continuita e
della familiarita dei concetti, ad operare uno sconvolgimento tutt'altro che
superficiale.

Non manca chi, infatti, sostiene che con la costituzionalizzazione della
supervisione si avrebbe addirittura la nascita di un nuovo potere dello Stato,
diverso dai tre classici definiti da Montesquieu ed epigoni ed attinente piuttosto

91 Ex art. 128 Cost. questo schema non si applica alle Corti del Popolo, responsabili solo verso
le corrispondenti assemblee popolari, anche se comunque sottoposte alla supervisione delle
corti superiori. Per maggiori dettagli sull’'organizzazione degli organi giudiziari in Cina, con
riferimento tanto alle Corti quanto alle Procure del Popolo, si veda M. Mazza, Lineamenti di
dirttto costituzionale cinese, cit., 81 ss.

92 Non a caso, come si ¢ rilevato supra, la riforma del 2018 fra le molte previsioni ¢ intervenuta
anche per privare il Consiglio degli Affari di Stato ed i governi locali di tutti i poteri di
direzione e supervisione relativi agli organi di supervisione ed alle loro attivita.

93 Si veda il nuovo art. 127, 2° comma come citato supra.
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ad alcune concezioni politico-istituzionali tratte da epoche storiche passate, come
I'apparato dei censori imperiali o la teoria dei cinque poteri di Sun Yat-Sen®*. Tali
accenni sembrerebbero suggerire un’evoluzione in senso specificamente nazionale
dell'ordinamento, con I'abbandono o quantomeno il ridimensionamento di modelli
visti come frutto di influenze esterne o di un’'imposizione culturale non piu gradita
al sensi della nuova narrativa sino-centrica e nazionalista. Oltre a cio, non si puo
negare che, nonostante il tentativo di ripercorrere 1 sentieri familiari
dell’organizzazione gerarchica statale e di prevedere un almeno formale controllo
assembleare sulle nuove commissioni, esse risentano profondamente dell'influenza
della loro origine partitica ed extraistituzionale.

Ispirate da e destinate ad affiancare gli organi disciplinari istituiti nell’ambito
del Partito Comunista col compito di far valere le responsabilita dei membri di
quest’ultimo®?, il loro spazio di operativita viene delineato con estrema ampiezza
dalle nuove norme costituzionali e legislative, acquisendo un’estensione indefinita
e soprattutto dignita statale e costituzionale. Al contempo esse si mantengono
separate dalla giustizia ordinaria (i rapporti con la quale sono improntati ad un
principio di reciproca collaborazione ma anche di mutuo controllo che di fatto non
chiarisce il punto di incontro delle rispettive competenze). Inoltre, per ed quanto
le commissioni siano organizzate in modo tale da rispondere formalmente
all’Assemblea Nazionale, alcuni autori hanno sospettato che, viste le loro origini
politiche e 'onnipresenza del Partito nelle istituzioni, di fatto il vero rapporto di
dipendenza intercorra con il Partito ed il Presidente/Segretario stesso?.

Infine, colpisce, almeno in una prospettiva di nominale accettazione del
concetto di rule of law (sia pur socialista)®7 il fatto che a tali organi sia attribuito il
potere di adottare misure anche fortemente restrittive della liberta personale senza
seguire le procedure maggiormente garantiste della giustizia ordinaria®, cio che
mostra come, anche da questo punto di vista, il “costituzionalismo” cinese non sia
(sempre) sinonimo di restrizione del pubblico potere.

94 R. Cavalieri, La revisione della Costituzione della Repubblica Popolare Cinese e
Uistituzionalizzazione del “socialismo dalle caratteristiche cinesi per una nuova era, cit., 310.

95 Sistema che fra I'altro, come osserva R. Peerenboom, China’s Long March Toward Rule of
Law, cit., 214, in passato si era prestato a numerosi abusi a favore di membri di spicco del
Partito, esentandoli dalla giurisdizione ordinaria.

96 Su queste ambiguita ed implicazioni si pronuncia R. Cavalieri, La revisione della Costituzione
della Repubblica Popolare Cinese e istituzionalizzazione del “socialismo dalle caratteristiche cinesi
per una nuova era, cit., 310, che ricorda i poteri molto ampi in materia di sorveglianza, ispezione,
indagine e sanzione attribuiti alle commissioni di supervisione ed il numero notevole di
categorie politiche e professionali suscettibili di vedere la propria condotta indagata e
giudicata da esse.

97 Che pure aveva registrato negli anni precedenti alcuni passi avanti quanto al concepire lo
strumento legislativo come mezzo di tutela dei diritti; G. Mannocci, CINA- Nuova legge sulla
legislazione, cit., 311 s., ricorda ad esempio la riserva di legge in materia tributaria introdotta
dalla riforma della Legge sulla Legislazione del 2015.

98 R. Cavalieri, La revisione della Costituzione della Repubblica Popolare Cinese e
Uistituzionalizzazione del “socialismo dalle caratteristiche cinest per una nuova era’, cit., 310, rileva
delle continuita fra i poteri concessi ai nuovi organi e quelli dei loro predecessori.
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5. Conclusioni

In breve, cerchiamo di riassumere 1 numerosi punti sollevati dalla riforma
costituzionale cinese del 2018 per trarre un quadro d’'insieme finale.

Abbiamo iniziato I'indagine per cercare di rispondere al quesito se essa, a
prescindere dalla sensazione suscitata da tali dettagli, si incentri o meno
esclusivamente sull’eliminazione di ogni limite al numero di mandati del
Presidente della Repubblica e sulla celebrazione del suo pensiero, e sia pertanto
volta a conferire meramente una patina di costituzionalita ad uno sviluppo in senso
maggiormente autoritario e personalistico dell'ordinamento cinese. La
constatazione non ¢ priva di fondamento, ma occorre effettuare delle precisazioni.

Non si pud negare che la citata previsione sui mandati presidenziali, unita
all’espressa costituzionalizzazione del pensiero di Xi Jinping, risponda ad esigenze
politiche contingenti di consolidamento del potere dell’attuale leader e della sua
teoria politica (con I'aggiunta che in questo caso il riconoscimento costituzionale
avviene, in maniera alquanto eccezionale, durante il suo mandato, e non in seguito
alla sua cessazione come per 1 leader precedenti). Cio si situa in una cornice pil
ampia di rafforzamento dell’autorita del Partito, di nuovo menzionato dal testo
costituzionale vero e proprio dopo una quasi quarantennale assenza come carattere
essenziale ed ineliminabile del socialismo con caratteristiche cinesi.

Pit in generale, la revisione in questione appare un tentativo di aggiornare
I'ordinamento costituzionale della Repubblica Popolare a quelle che vengono
percepite come le esigenze concrete e le sfide del futuro, introducendo nuovi valori
tondamentali e nuovi obiettivi nella parte programmatica (ma non per questo meno
importante) della Carta e procedendo a fornire costruzioni alternative
dell’architettura statale e dell’equilibrio dei poteri.

Queste ultime sono visibili, ad esempio, nella tendenza al decentramento
legislativo, nell’attribuzione al Governo di importanti competenze per la gestione
della politica ambientale (oggetto di pit di un richiamo in varie parti del testo) e
nell'introduzione degli organi di supervisione, i quali, come si ¢ visto, sono
destinati con ogni probabilita a svolgere anche una funzione squisitamente
politica. La stessa Costituzione sembra ricevere una maggiore attenzione e dignita
rispetto al passato, come dimostrano la previsione di uno specifico giuramento per
il suo rispetto da parte dei pubblici funzionari e di un’apposita commissione
permanente dell’Assemblea Nazionale dedicata a questioni costituzionali (anche se
dai contorni ancora poco chiari), entrambe forme di protezione e di esaltazione
della Carta e dei valori fondamentali che rappresenta.

L’'impressione che ne deriva ¢ quella di una realta che, a seguito di decenni
di apertura ed imitazione di modelli liberaldemocratici, si trova nella difficile
posizione di dover scegliere fra mantenersi fedele ai propri principi basilari, mai
rinnegati, ed anzi continuamente confermati, ed un’ulteriore evoluzione verso il
concetto occidentale di Stato di diritto/rule of law, o almeno la sua trasposizione
pit fattibile nel contesto cinese. Con 1 suoi caratteri ambivalenti, la revisione della
quale abbiamo parlato sembra comunque dar luogo ad una ragionevole aspettativa
di ripercussioni future non necessariamente coincidenti con l'auspicata
trasformazione del sistema in senso favorevole ad un’effettiva centralita dei diritti
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costituzionali fondamentali, secondo quanto sembrava possibile immaginare un
tempo sulla scia del caso Q7 Yuling.

In effetti, se solo si prende in considerazione l'ultima riforma costituzionale
precedente, quella del 2004, appare evidente come essa fosse rivolta in buona
misura ad aprire la realta cinese all’esterno, allineandola ad un insieme di
paradigmi e concezioni comunemente considerati centrali dalla comunita
internazionale ai fini della liberalizzazione economica e (in parte) politica, il tutto
sullo stfondo dell'incalzare della globalizzazione e della necessita di forme di
collaborazione sovranazionale. Al contrario, la revisione del 2018 pare invece
ripiegarsi su se stessa, risultando strumentale ad obiettivi essenzialmente di
politica interna, di consolidamento del potere di una classe politica e delle
istituzioni ove questa esercita il proprio ruolo, e ribadendo 1 cardini ed 1 valori
chiave dell’ordinamento socialista, che viene aggiornato e rafforzato per resistere
alle sfide del futuro, se necessario attraverso strade diverse rispetto a quelle del
recente passato. Leggendo soprattutto le parti maggiormente programmatiche ed
ideologiche aggiunte dalla nuova riforma si coglie nettamente l'insistenza sulle
caratteristiche specificamente cinesi del sistema politico e delle istituzioni
socialiste disciplinate, ed il clima appare molto meno favorevole all'importazione
di esperienze straniere.

Con ogni probabilita, in conclusione, 1 veri effetti della riforma, politici e
giuridici, si vedranno solo col tempo?.

99 Lo prediceva gia prima dell’attuale revisione costituzionale C. Minzner, China After the
Reform Era, cit., 142, come effetto a lungo termine degli eventi del 1989.
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1. La corruzione nel diritto comparato

La lotta alla corruzione ¢ divenuta ormai uno dei filoni pitt importanti dell’evoluzione
del diritto penale come di quello amministrativo praticamente in tutto il mondo: la
letteratura sul tema, sia su profili generali che con riferimento a singoli ordinamenti,
¢ di mole schiacciante; l'attenzione delle istituzioni internazionali e globali, a
cominciare dal business e dalla finanza, é elevatissima; la diffusione crescente delle
graduatorie internazionali riflette una sensibilita da tempo uscita dalla sfera etica per
muoversi su molti versanti del terreno giuridico, alla ricerca di rimedi adeguati; questa
esplorazione ha pero ormai lasciato da parte approcci massimalisti e volontaristici per
indagare anche le controindicazioni, in termini di rapporto tra costi e benefici, di talune
delle soluzioni ipotizzate; si ¢ infine ormai imparato ad evitare di chiudere il cerchio
con conclusioni che rinviano con rassegnazione al dato antropologico, o a fattori
meramente culturali, prendendo atto della difficolta di contenere il fenomeno
corruttivo dentro rigidi schemi interpretativi ed a maggior ragione prescrittivi, specie
in una mai cosi difficile ottica comparata.

Molti ordinamenti, in specie quelli europei, hanno iniziato ad occuparsi del
tenomeno autonomamente, a vario titolo. In Francia, ad esempio, la prima Loi Sapin'
ha avviato nel 1993 un processo di razionalizzazione delle misure di contenimento,
perfezionato poi con gli ulteriori interventi normativi del 20072, 2018° e 2016%; la
dottrina ha accompagnato e assecondato, quando non sollecitato queste riforme, a
prescindere da forze di influenza esterna®. In Italia, risalgono agli anni 90 del secolo

! Loin. 1993-122 du 29 janvier 1993, relative a la prévention de la corruption et a la transparence
de la vie économique et des procédures publiques.

2 Loi n. 2007-148 du 2 février 2007 de modernisation de la fonction publique.

3 Lol n. 2018-907 du 11octobre 2013 relative a la transparence de la vie publique.

*Loin. 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte contre la corruption et
a la modernisation de la vie économique.

5V.ad es. J. Tulard, G. Thuillier, Administration et corruption, in Rev. Adm., 1993, n.272, 111 ; J.-B.
Auby, Les voies de la lutte contre la corruption administrative, in Droit adm., 1999, 3.
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scorso sia le iniziative investigative penali pitl note sia le discipline procedurali intese
a semplificare l'azione amministrativa, anche nel tentativo di renderla meno
permeabile ad intermediazioni burocratiche ed a conseguenti approcci estorsivi® anche
da noi la dottrina ha esercitato spesso un ruolo trainante di fronte ad incertezze e
lentezze del legislatore parlamentare e governativo: anche prescindendo dal Rapporto
Giannini del 1979, la letteratura amministrativa, penale ed economica sul fenomeno,
contenente diagnosi ma anche raccomandazioni e sollecitazioni’. In Gran Bretagna,
dove peraltro la cultura del redress of grievances affonda le radici in una storia
secolare, la creazione delle due Law Commissions rispettivamente per Inghilterra e
Galles e per la Scozia, a fini di garanzia della qualita del prodotto normativo e per
conseguenza adeguati livelli di certezza del diritto risale addirittura agli anni ’60,
mentre il collegamento con la prevenzione della corruzione ¢ emerso sul finire degli
anni '90, con la pubblicazione di uno specifico report®, anche se gli interventi legislativi
hanno dovuto poi attendere fino al 2010, con la promulgazione del Bribery Act di
quell’anno®. In Germania, infine, risale al 1997 il Gesetz zur Bekdmpfung der
Korruption, che ha sistematizzato le discipline penalistiche, adeguandole alle esigenze
di un’economia con componenti privatistiche molto piti marcate.

[1 fenomeno corruttivo nella sfera politico-amministrativa ha dunque cominciato
ad essere percepito come sistemico, al di la delle fattispecie criminose a livello micro,
per le quali le disposizioni penali esistenti, anche laddove frammentarie e risalenti nel
tempo, poteva essere sufficienti, subito dopo l'avvio dei fenomeni riconducibili alla
globalizzazione, ovvero dopo la fine dei blocchi e linternazionalizzazione
dell'economia. Non ¢ improbabile che le misure di contenimento, prevenzione e
repressione precedentemente in uso divenissero o per lo meno apparissero
subitaneamente inadeguate in presenza del nuovo dinamismo che investiva le
democrazie occidentali e con esse gradualmente il mondo intero. Tale effetto puo
ricondursi ad almeno due cause, tra loro connesse. Da un lato, la trasformazione del
ruolo dei soggetti pubblici in presenza di fenomeni massicci di liberalizzazione e
privatizzazione, contestati da pochi, almeno fino alla crisi iniziata nel 2008, con
conseguente apertura delle pubbliche amministrazioni a moduli organizzativi e
procedimentali prima poco utilizzati o del tutto ignoti'®. Dall’altro, il depotenziamento
della sovranita statale, specialmente sul terreno delle prerogative economiche e
finanziarie, ha innescato non solo la pressoché totalmente libera circolazione dei
capitali e la internazionalizzazione degli investimenti, ma anche, e per conseguenza,

6 Ovvio il riferimento alla 1. 7 agosto 19