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La Costituzione e il dovere di
pensare al futuro

Antonio D’Aloia

ostenibilita, climate change, transizione
ecologica, resilienza sono parole ormai
centrali nel lessico costituzionale. Vi-
viamo un tempo di shock e di emergenze che si
susseguono cosi rapidamente da assumere un
volto di inquietante ordinarieta. «Interesting ti-
mes», scrive Slavoj Zizek, ma purtroppo cio che
interessante € molto preoccupante.

Il compito del diritto (e soprattutto del diritto co-
stituzionale) rispetto al futuro diventa piu dram-
matico. La posta in gioco non & semplicemente
migliorare la societa, renderla piu giusta e inclu-
siva, assicurare il progresso civile e materiale, ma
addirittura “salvare il mondo”, impedire o miti-
gare l'alterazione irreversibile degli equilibri na-
turali, rendere possibile il futuro, o almeno un fu-
turo che non sia irrimediabilmente degradato.
Insomma, c’é «Qualcosa di nuovo sotto il sole»,
come scrive lo storico americano dell’lambiente
John Robert McNeill}, ribaltando la celebre (e in-
vero enigmatica) formula del Qohelet. E questo
“qualcosa” e in realta un’accelerazione impres-
sionante di processi che comportano un cambia-
mento ecologico, che pud portare a conseguenze
catastrofiche, non pil reversibili, mettendo in di-
scussione i presupposti basilari del vivere co-

IM

mune. Al “rischio” del disastro si va sostituendo
la “paura” di non essere pil in grado di invertire
la rotta, di aver gia raggiunto il cd. tipping point
(punto di non ritorno). «E se smettessimo di fin-
gere?» & il titolo eloquente dell’ultimo pamphlet

di Jonathan Franzen?.

1J.R. McNEILL, Qualcosa di nuovo sotto il sole.
Storia dell'ambiente nel XX secolo, Torino, 2004.

La Costituzione e il dovere di pensare al futuro

Negli ultimi 25/30 anni, le Costituzioni (e le
leggi), in molti Paesi e aree giuridico-culturali del
mondo, hanno cominciato a “riflettere” questa
nuova consapevolezza, attraverso |'inserimento
di clausole e principi dedicati a rafforzare la pro-
tezione dell’ambiente e dei contesti naturali, a
promuovere politiche orientate alla sostenibilita,
a farsi carico degli interessi delle generazioni fu-
ture.

Una sessantina di Costituzioni contengono riferi-
menti, diretti o indiretti, al tema della sostenibi-
lita, e alla sua proiezione intergenerazionale. Dal
Rapporto Brundtland del 1987, che appunto san-
civa I'impegno globale «to make development
sustainable to ensure that it meets the needs of
the present without compromising the ability of
future generation to meet their own needs», ha
preso avvio una gigantesca operazione culturale
e normativa, che a livello internazionale ha tro-
vato la sua espressione forse piu completa nei 17
goals e nei 169 targets dell’Agenda 2030.

Il linguaggio costituzionale si € adeguato, ha do-
vuto prendere atto di questa nuova contestua-
lita, di cid che ne discende in termini di consape-
volezza e di responsabilita morale. Non bastano
evidentemente le vecchie parole, pur suscettibili
di profonde ed espansive operazioni interpreta-
tive.

E apparso necessario marcare anche formal-
mente questa svolta cosi importante nella (ri)de-
finizione della “mission” costituzionale; usare
parole nuove, capaci di esprimere piu immedia-
tamente la centralita della questione ecologica,
guesta nuova prospettiva del costituzionalismo
di fronte a quella che é stata chiamata “la trage-
dia dell’orizzonte”.

2 ). FRANZEN, E se smettessimo di fingere? Ammettiamo
che non possiamo pil fermare la catastrofe climatica,
Torino, 2020.
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In questo scenario, che ormai si fa fatica a defi-
nire inedito o solo di prospettiva, si inserisce, ve-
nendo a noi, la riforma costituzionale che ha in-
teressato gli artt. 9 e 41 Cost.

La legge cost. 1/2022, votata a larghissima mag-
gioranza, ha introdotto formalmente nell’art. 9
Cost., dedicato alla tutela del patrimonio storico,
artistico e culturale del Paese, il principio della
tutela dell’ambiente, della biodiversita e degli
ecosistemi, anche nell’interesse delle future ge-
nerazioni. Inoltre, viene affidata alla legge I'indi-
viduazione e la disciplina di modi e forme per la
tutela degli animali. Quanto all’art. 41 poi, I'am-
biente, la salute, i fini ambientali, diventano ri-
spettivamente limiti dell’iniziativa economica
privata (insieme alla dignita umana, alla liberta e
alla sicurezza), ovvero elementi finalistici dell’at-
tivita di programmazione, indirizzo e coordina-
mento dell’attivita economica.

Proprio la comparsa di questi due nuovi “attori”
della scena giuridica (le generazioni future e gli
animali) costituisce la novita piu grande e visibile
di questo intervento di riforma. L'ambiente,
nelle sue diverse declinazioni, & da tempo un va-
lore fondamentale con un chiaro, per quanto
“implicito” (invero, il lemma “ambiente” & stato
inserito per la prima volta in Costituzione con la
riforma regionalista del 2001) radicamento costi-
tuzionale.

La tutela dell’lambiente c’@ sempre stata nella
nostra Costituzione, appunto come sintesi riela-
borativa delle implicazioni legate agli artt. 9 e 32
Cost. E nota I'evoluzione interpretativa che ha
avuto il secondo comma dell’art. 9, appunto la
norma sul paesaggio.

Inizialmente ritenuta quasi superflua, o fuori
contesto, assorbita nel riferimento alle leggi di
tutela delle bellezze naturali (penso alle tesi di

3 A. PREDIERI, Significato della norma costituzionale
sulla tutela del Paesaggio, in Studi per il XX Anniversa-
rio dell’Assemblea costituente, I, Firenze, 1969.

Bianchi D’Espinosa, o di Spagna Musso), trova
nella ricerca di Alberto Predieri una lettura dina-
mica, integrale®.

Il paesaggio viene rappresentato come forma del
territorio nazionale — «forma dell’intero Paese»
—, cosi come plasmata e risultante dall’intera-
zione tra uomo e ambiente, dalle dinamiche
delle forze naturali e dalle forze dell’'uomo.
Nell’analisi di Predieri, la locuzione “paesaggio”
non puo esaurirsi né in quella di bellezze naturali
né in quella di natura o di paesaggio naturale.

Il paesaggio € al tempo stesso «un fatto fisico og-
gettivo, e un farsi, un processo creativo conti-
nuo», su cui incide la mano dell’'uomo, «l’azione
cosciente e sistematica della comunita umana
che vi & insediata»®.

Gradualmente, questa visione cosi acuta e pene-
trante, in cui I'art. 9 che é gia un principio fonda-
mentale viene agganciato al secondo comma
dell’art. 3, che forse & il super principio della no-
stra Costituzione, & entrata progressivamente
nel linguaggio della giurisprudenza costituzio-
nale e amministrativa. In alcune decisioni degli
anni ‘80 viene sottolineato il legame del Paesag-
gio con «scelte di civilta di piu ampio respiro»; e,
in altra prospettiva, la necessita di tener conto
dinamicamente delle esigenze poste dallo svi-
luppo socio-economico del Paese e di quelle le-
gate alla protezione dell’ambiente, pur nella
maggiore complessita e ricchezza di significati
della dimensione giuridica del paesaggio, che ol-
tre alla componente ecologica e naturalistica, ri-
vela una altrettanto forte componente identita-
ria, culturale, di testimonianza di civilta.

D’altro canto, il concetto di Paesaggio ha sempre

mostrato altresi una proiezione intertemporale.
Nel Commento all’art. 9 del 1975 Fabio Merusi

* lvi, 383-384.
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parla dell’art. 9 come «progetto per il futuro»,
piuttosto che semplice legittimazione del pre-
sente®. Anni dopo, Peter Haberle sviluppera que-
sta riflessione proprio con riferimento al nostro
art. 9, considerato come emblema di quelle
“clausole di eternita” che quasi si pongono come
una Costituzione nella Costituzione®.

Paesaggio e Patrimonio storico-artistico condivi-
dono proprio il senso del patrimonio, cioé la “tra-
smissione”, e preliminarmente, la conservazione
e la tutela proprio in vista della consegna alle ge-
nerazioni successive. Come scrisse Thomas Jef-
ferson in una Lettera a Madison del 1789, «the
Earth belongs in usufruct to the living»: un usu-
frutto a cui hanno diritto pero anche le genera-
zioni a venire, per cui, se ciascuna generazione,
di volta in volta attuale, abusasse di questa pos-
sibilita di occupare le terre, ovvero obbligasse le
persone che gli succedono a pagare i debiti che
egli ha contratto, allora «la Terra apparterrebbe
ai morti»’.

L'usufrutto richiede un atteggiamento custo-
diale; nel linguaggio moderno diremmo che
I"'usufrutto implica la responsabilita di usare le ri-
sorse attuali in modo ragionevole, sostenibile,
capace di assicurare la loro trasmissione alle ge-
nerazioni future in condizioni equivalenti o non
palesemente compromesse.

Secondo un famoso detto indiano, «non ab-
biamo ricevuto la Terra in eredita dai nostri Pa-
dri, ma in prestito dai nostri nipoti»®.

Un implicito richiamo alla ragionevolezza, che
conferma il carattere “future-oriented” di molti
principi costituzionali. Come ho sostenuto in
un’altra occasione, la ragionevolezza «e rela-
loro

zione con gli altri, con i

5 F. MERUSI, Art. 9, in G. Branca (a cura di), Commenta-
rio alla Costituzione, Bologna-Roma, 1975.

6 P. HABERLE, Stato costituzionale. Sviluppo storico, in
Enciclopedia giuridica, XXX, Istituto della Enciclopedia
italiana, Roma, 2000.

La Costituzione e il dovere di pensare al futuro

diritti/aspettative/interessi; & consapevolezza
delle implicazioni (anche per gli altri) di cio che si
fa o si rivendica»®. Rovesciando la prospettiva, &
I'uso smodato (e percio irragionevole) delle ri-
sorse e dei beni da parte delle generazioni (di
volta in volta) presenti a mettere in discussione
il mantenimento nel tempo (e per le generazioni
future) di condizioni equivalenti nella disponibi-
lita di risorse essenziali e nella qualita della vita.
Nel concetto di ragionevolezza € insita I'idea del
limite (e dell’autolimite): I'idea che nella valuta-
zione di quello che posso fare oggi deve avere un
ruolo anche I'analisi degli effetti che scelte, com-
portamenti, decisioni possono determinare per il
futuro, quando questi effetti hanno un impatto
potenzialmente irreversibile e tale da compro-
mettere la conservazione e la trasmissione alle
generazioni future di beni, risorse, condizioni di
vita che noi stessi riteniamo essenziali.

Insomma, la protezione dell’ambiente, lo stesso
interesse intergenerazionale, sono in qualche
modo gia dentro I'art. 9.

Tuttavia, non bisogna pensare che la riforma sia
un risultato inutile o ripetitivo. L’art. 9 € uno dei
“luoghi” piu rappresentativi dell’identita costitu-
zionale, e dunque questa nuova collocazione del
valore ambientale non pud che riflettersi in
senso positivo sulla sua rilevanza. A loro volta,
nozioni come “biodiversita” ed “ecosistemi” ap-
portano un indubbio arricchimento al discorso
ecologico, alla luce soprattutto delle sfide poste
dalla crisi climatica, e della consapevolezza delle
connessioni sempre pil marcate tra ambiente e
salute.

7 T. JEFFERSON, The Writings of Thomas Jefferson, A.E.
BERGH (a cura di), VI, Washington D.C., 1907, 456 ss.
8 L. WESTRA, Environmen- tal Justice and the rights of
unborn and future generations, London, 2006, 143.

% R. BIFULCO, A. D’ALOIA, Le generazioni future come
nuovo paradigma del diritto costituzionale, cit., XXVI.
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Non & piaciuta a tutti questa riforma, a dispetto
della
Qualche autore si € anche spinto a sostenere che

larghissima condivisione parlamentare.

I'intervento modificativo su un articolo conte-
nuto nella Primissima Parte della Costituzione
sarebbe di per sé un fatto negativo, perché apri-
rebbe una porta che deve invece rimanere
chiusa, quella della revisione dei principi fonda-
mentali'®.

Cosi posta, la questione mi sembra francamente
eccessiva. L'intoccabilita dei principi fondamen-
tali non significa impossibilita di qualunque mo-
difica testuale alle norme contenute nella Prima
Parte della Costituzione, o nei primi dodici arti-
coli.

I livelli della tutela costituzionale possono certa-
mente essere rafforzati e migliorati; e in ogni
caso, la linea invalicabile della rigidita & rappre-
sentata dal nucleo essenziale dei diritti e dei
principi fondamentali. Non ogni modifica & vie-
tata, ma solo quelle che abbassano in modo si-
gnificativo il nucleo vitale dell’interesse costitu-
zionalmente protetto. E questa ipotesi non mi
sembra nemmeno lontanamente prefigurabile
per la riforma degli artt. 9 e 41 Cost.

Non penso che la tutela del paesaggio debba te-
mere per forza di cose il bilanciamento con gli in-
teressi legati all’equilibrio ecologico. A parte il
fatto che questo tipo di bilanciamento c’e da
tempo, e a prescindere dalla riforma del 2022, il
punto & che non possiamo continuare a non ve-
dere la drammatica complessita e novita delle
sfide sociali, economiche, giuridiche, antropolo-
giche, che la crisi climatica ci pone davanti.
Come dice Margaret Atwood, «climate change is
everything»: non & un problema settoriale, né un
fenomeno

temporaneo, ma qualcosa che

10 G. pI PLINIO, L’insostenibile evanescenza della costi-
tuzionalizzazione dell’ambiente, in Federalismi, 16,
2021, 1ss.

cambiera radicalmente moltissimi aspetti della
nostra esperienza individuale e collettiva.
Questo significa che non ha molto senso ragio-
nare di paesaggio e ambiente come se fossero
parti staccate, come se la posta in gioco non
fosse quella estrema e irrimediabile del “broken
world” di cui parla Tim Mulgan®.

«Perché dovrebbe importarmene delle genera-
zioni future? Cosa hanno fatto loro per me?». E
una battuta di Marx (non Karl, ma Groucho, I'at-
tore comico). Effettivamente non hanno fatto
nulla, ma nemmeno potrebbero farlo. Noi invece
si, possiamo fare tanto per le generazioni future,
nel bene e nel male. E proprio questo & il punto
di svolta che ha portato I'etica e il diritto ad oc-
cuparsi delle generazioni che verranno, a pren-
dere sul serio I'idea che abbiamo una responsa-
bilita morale e giuridica verso di loro, un dovere
di considerazione che nasce dalla presa d’atto
della enorme potenza distruttiva delle nostre
azioni (e delle nostre omissioni, se guardiamo
allo stallo che caratterizza le climate policies).

La questione del clima e il simbolo di questa
nuova “narrazione” etica e giuridica, insieme ad
altri elementi come la biodiversita, i progressi
talvolta inquietanti delle tecnologie genetiche,
alcune implicazioni legate all’evoluzione dei si-
stemi di intelligenza artificiale, i disastri sociali ed
economici di un mondo troppo diseguale, come
ci ha ammonito Papa Francesco nella sua splen-
dida Enciclica Laudato Si’.

Lo sguardo che le Costituzioni normalmente ri-
volgono al futuro, con I'ambizione di durare nel
tempo, di cambiare la societa, renderla migliore
e piu giusta, assume oggi un tratto diverso. Il fu-
turo e incerto, a rischio, e quindi va preservato,
reso possibile in condizioni non troppo deteriori

11T, MULGAN, Future People, Oxford, 2006.
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rispetto a quelle attuali. L'ambiente, le risorse
naturali, la biodiversita, vanno protetti non solo
in funzione di specifiche e attuali esigenze sociali,
ma in quanto beni fondamentali per garantire
I’equilibrio dei contesti e delle condizioni per la
sopravvivenza del genere umano.

Anche se il riferimento alle generazioni future
non & — come ho provato a dire prima — una to-
tale novita nel panorama giuridico e istituzionale
italiano (lo troviamo gia in alcune leggi e in al-
cune sentenze della Corte Costituzionale),
guando una parola entra stabilmente nel lin-
guaggio costituzionale, pur apparentemente
senza imporre obblighi immediatamente aziona-
bili, poi prende la sua strada che puo essere an-
che diversa da quella immaginata dai suoi esten-
sori, e talvolta riesce a produrre conseguenze e
cambiamenti molto importanti.

Il nuovo art. 9 & chiaramente una norma a strut-
tura “programmatica”’??. Ma questo non ne ri-
duce la rilevanza giuridica.

Quante norme originariamente programmatiche
della nostra Costituzione hanno finito con I'assu-
mere progressivamente un impatto significativo
sulla vita delle persone e sulle dinamiche sociali,
diventando risorse argomentative a disposizione
dei giudici e della Corte costituzionale, o ele-
menti di legittimazione del lavoro legislativo.

In Germania, una norma costituzionale intro-
dotta nel 1994 sulla protezione da parte dello
Stato dei fondamenti naturali della vita e degli
animali (e sulla responsabilita nei confronti delle
generazioni future) & stata utilizzata I'anno
scorso dal BVG per censurare I'insufficienza delle
politiche del Governo tedesco in tema di climate
rivoluzionaria, che

change®. Una sentenza

12 E. DI SALVATORE, Brevi osservazioni sulla revisione de-
gli articoli 9 e 41 della Costituzione, in Costituzionali-
smo, 1, 2022, 3

13 BVerfG, Order of the First Senate of 24 March 2021
- 1 BvR 2656/18 - paras. 1-270,

o

La Costituzione e il dovere di pensare al futuro

dimostra proprio come, una volta inserite in Co-
stituzione, certe parole possono acquistare nel
tempo forza, e capacita di modificare e di condi-
zionare “obbligatoriamente” il comportamento
delle istituzioni.

Non e una prospettiva semplice. Anzi, € un per-
corso lungo e accidentato. Rimanendo sul piano
giurisprudenziale, e sufficiente confrontare alla
rigorosa sentenza del Tribunale costituzionale
(del
30/6/2022) con cui una Corte Suprema Ameri-

tedesco la recentissima decisione
cana ormai profondamente divisa sulle grandi
guestioni etiche e politiche ha bocciato il Clean
Power Plan delll Amministrazione Obama, rite-
nuto eccessivo nella configurazione dei poteri di
intervento dell’Environmental Protection Agency
rispetto alle previsioni del Clean Air Act. Nel dis-
sent di Justice Elena Kagan si coglie quasi un
senso di incredulita rispetto alla posizione della
maggioranza: mentre «the text, context, history
and purpose of the Clean Air Act, as well as com-
mon sense and scientific imperative of dealing
with climate change, supported the EPA’s posi-
tion, the Court appoints itself — instead of Con-
gress or the expert agency — the decisionmaker
on climate policy. | cannot think of many things
more firghtening»**.

L’istanza intergenerazionale pone una sfida radi-
cale alle forme reali della politica e della demo-
crazia, che appaiono invece schiacciate sugli in-
teressi del presente, sulle preferenze di chi vota
oggi, sul tempo corto dei sondaggi.

In questo scenario, gli interessi e le aspettative
delle generazioni future rischiano di scomparire,
di essere troppo deboli. Chi non c’é ancora non
esiste al tavolo della negoziazione politica. Puo

http://www.bverfg.de/e/rs20210324 1bvr265618en
html.

14 West Virginia et al. V. Environmental Protection
Agency et al., No. 20-1530. Argued February 28,
2022—Decided June 30, 2022, https://www.su-
premecourt.gov/opinions/21pdf/20-1530 n758.pdf.
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solo sperare che qualcuno decida di rappresen-
tarlo e di farsi carico delle sue esigenze. La de-
mocrazia sconta un pesante divario generazio-
nale (evidente anche solo nel contrasto tra i gio-
vani che nelle piazze di tutto il mondo hanno ma-
nifestato per una svolta seria nelle politiche sul
clima e i “rappresentanti” dei Paesi dalle cui de-
cisioni alla fine dipende la speranza di fermare o
mitigare questa emergenza), e questo & un pro-
blema per la stessa democrazia, e non solo per
chi non trova spazio nelle sue procedure.

Il fatto che queste esigenze abbiano ora un posto
formale nel disegno costituzionale, segna un
cambio di passo, una consapevolezza nuova, che
opera come un fattore di rafforzamento delle
politiche e delle misure (che vengono o possono
essere) adottate sul piano legislativo e ammini-
strativo, mettendole al di sopra dell’indirizzo po-
litico della maggioranza di turno. Inoltre, si con-
ferisce ai giudici un parametro di sindacato e di
contestazione delle scelte e delle omissioni legi-
slative e amministrative.

Dobbiamo sapere perd che non e solo una que-
stione politica o giuridica.

Un futuro veramente sostenibile, il rispetto per
gli interessi delle generazioni future, richiede a
tutti noi comportamenti responsabili, coerenti,
la convinzione che questo valore deve diventare
parte di un grande scopo morale comune, di cui
dobbiamo sentirci protagonisti e non solo spet-
tatori. Solo cosi questa riforma sara davvero il
punto di inizio di una nuova e promettente storia
costituzionale. Il nuovo art. 41 del resto & un ri-
chiamo al mondo economico e imprenditoriale a
fare la propria parte in questo nuovo contesto.
In fondo, questa & anche la prospettiva piu au-
tentica e profonda che viene riproposta dall’art.
2 della nostra Carta Fondamentale.

155, RODOTA, Solidarietd. Un’utopia necessaria, Roma-
Bari, 2014, 3.

La prospettiva della solidarieta, come motiva-
zione della responsabilita (e del dovere di consi-
derazione e di rispetto) verso chi non esiste an-
cora. L'art. 2 integra in una dimensione unitaria
diritti inviolabili e doveri inderogabili di solida-
rieta politica, economica e sociale. La solidarieta,
che e consapevolezza e responsabilita verso il
destino di ognuno, e la chiave di sintesi e di
(ri)composizione tra diritti e doveri: come ha
scritto Stefano Rodota, la solidarieta, «pur im-
mersa nel presente, non & immemore del pas-
sato e impone di contemplare il futuro»®.

Nella logica della solidarieta, i diritti incorporano
il tema della responsabilita verso gli altri, il farsi
carico della conservazione e della continuita per
gli altri e nel tempo (e quindi anche per gli “altri
nel futuro”) delle condizioni sostanziali che ne
costituiscono il presupposto, la necessita di ri-
vendicarli e di usare le risorse che sono I'oggetto
di questi diritti in modo sostenibile, ragionevole,
non eccessivo, “custodiale”, sul presupposto che
«la disponibilita dei beni del pianeta» non & infi-
nita, e che percio e inaccettabile «spremerlo fino
al limite e oltre il limite»'®.

In questo nuovo scenario, parlare di diritti (o in-
teressi) delle generazioni future, ovvero di doveri
delle generazioni presenti nei loro confronti, non
e semplicemente un arricchimento quantitativo
del variegato mondo degli human rights o delle
situazioni legate al soggetto, ma un modo di ri-
pensare aspetti fondamentali della teoria dei di-
ritti e del costituzionalismo in generale.

16 papA FRANCESCO, Laudato si, Sulla cura della casa co-
mune, Bologna, 85.
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A proposito della sentenza n. 50
del 2022

Con la sentenza n. 50 del 2022 la Corte costitu-
zionale si € pronunciata sull'inammissibilita del
referendum sull’art. 580 del codice penale. La ri-
levanza dell’argomento affrontato e la partico-
lare attualita del dibattito sulle scelte di fine vita
rappresentano l'occasione per un approfondi-
mento su alcune questioni affrontate nella deci-
sione. BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto ha
proposto ad alcuni esperti una riflessione su
guattro binomi intorno ai quali ruota I'argomen-
tazione della Corte (ammissibilita e inammissibi-
lita; vulnerabilita e autodeterminazione; volonta
popolare e ir/responsabilita istituzionale; dispo-
nibilita e indisponibilita della vita).

Ammissibilita/inammissibilita

Benedetta Liberali

Professoressa associata di Diritto costituzionale, Uni-
versita degli Studi di Milano

Mail: benedetta.liberali@unimi.it

Riflettere sulle ragioni che hanno condotto la
Corte costituzionale a pronunciarsi nel senso
dell'inammissibilita (definita prevedibile, previ-
sta, ma non scontata®) del quesito referendario
relativo all’art. 579 cp. induce a soffermarsi su
tre specifici passaggi argomentativi in cui si
snoda la sent. n. 50 del 2022.

Preliminarmente, la Corte costituzionale ricorda

I'obiettivo del giudizio di ammissibilita del

1'S. PENASA, Una disposizione costituzionalmente ne-
cessaria ma un bilanciamento non costituzionalmente
vincolato?, in Diritticomparati, 17 marzo 2022.

2 Sj vedano M. D’Amico, Aspettando la Corte costitu-
zionale: alcune riflessioni sul referendum sull’art. 579
c.p., in Riv. Gruppo di Pisa, |, spec. IV, 2022, 11, e A.
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A proposito della sentenza n. 50 del 2022

referendum (ossia verificare se il venir meno
della disciplina non comporti di per sé un pregiu-
dizio totale rispetto all’applicazione di un pre-
cetto costituzionale) e le modalita con cui esso
deve essere condotto (che non devono trasfor-
marlo in un giudizio di legittimita costituzionale
anticipato sulla normativa di risulta)?.

In secondo luogo, la Corte rileva lo scostamento
fra la finalita oggettiva del quesito (ossia la libe-
ralizzazione senza alcun limite dell’omicidio del
consenziente, tranne laddove evidentemente il
€oNsenso non possa essere ritenuto sussistente)
e il proposito del comitato promotore (teso a
rendere lecita la condotta dei terzi che pongano
in essere la condotta nei confronti di soggetti che
si trovano in specifiche condizioni di salute).

Da ultimo, la Corte conclude per la qualificazione
dell’art. 579 cp. quale normativa, allo stato, co-
stituzionalmente necessaria, ma non per questo
a contenuto costituzionalmente vincolato.

Ecco che in questo ultimo passaggio —in cui viene
ricostruita, in modo pur sintetico, la classifica-

Ill

zione delle discipline sottratte al “rischio abroga-
tivo” — emergono alcuni spunti di interesse, che
consentono di soffermarsi con osservazioni di
piu ampio respiro non solo sulla valutazione che
in sede di giudizio di ammissibilita del referen-
dum é demandata alla Corte, ma anche — e forse
soprattutto — sul rapporto fra questa e il legisla-

tore, nella specifica materia della fine della vita.

1. La Corte non condivide la tesi dei promotori
circa la possibilita di interpretare la normativa di
risulta alla luce del quadro ordinamentale in cui
si inserisce, in particolare tenendo conto della
legge n. 219 del 2017 in riferimento alla

RUGGERI, Autodeterminazione versus vita, a proposito
della disciplina penale dell’lomicidio del consenziente
e della sua giusta sottrazione ad abrogazione popo-
lare parziale, in Dirittifondamentali, |, 2022, 479, che
prefigura la possibilita di un controllo di ammissibilita
che si apra al merito dei quesiti.
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costruzione del consenso e della sent. n. 242 del
2019 della stessa Corte con riguardo alla fattispe-
cie dell’aiuto al suicidio®.

2. La Corte, in ogni caso e in modo particolar-
mente significativo, non si sottrae dal qualificare
esplicitamente ['iniziativa referendaria quale
reazione all'inerzia del legislatore in materia, che
si € protratta nonostante i ripetuti moniti a esso
indirizzati con I'ord. n. 207 del 2018 e la sent. n.
242 del 2019, con cio rendendo quanto mai
chiaro il suo fermo disappunto e non potendo
perd che ritenere irrilevanti i propositi dei pro-
motori che pure avrebbero voluto fungere da vo-
lano per un’iniziativa legislativa tesa a colmare il
vuoto normativo determinato dall’esito abroga-
tivo della consultazione referendaria®.

3. La Corte, laddove qualifica I’art. 579 cp. quale
normativa costituzionalmente necessaria, ma
non a contenuto costituzionalmente vincolato,
ulteriormente tiene a ricordare — se ve ne fosse
bisogno — che proprio in quanto tale essa puo
ben essere modificata o sostituita nel suo im-
pianto dal legislatore, non costituendo per defi-
nizione [l'unica soluzione costituzionalmente
compatibile; un bilanciamento fra la tutela della
vita umana e la garanzia della liberta di autode-
terminazione &, infatti, possibile, ma non attra-

verso la pura e semplice abrogazione.

4. Quirisiede il passaggio forse pil rilevante della
decisione di inammissibilita: sia perché esso ci ri-
consegna, in fondo, il motivo ultimo che impedi-
Corte di decidere nel

sce alla senso

3 Si veda U. ADAMO, Intorno al giudizio sull’ammissibi-
lita del referendum per [I‘abrogazione parziale
dell’art. 579 del codice penale (omicidio del consen-
zZiente), in Oss. AIC, |, 2022, 248 s., che aveva suggerito
I'ipotesi di una decisione interpretativa di ammissibi-
lita.

dell’lammissibilita, sia perché con esso si arricchi-
sce di un ulteriore importante e niente affatto
secondario tassello il quadro del complessivo e
complesso rapporto con il legislatore.

La sent. n. 50, infatti, sottolinea la portata ampia
e generale della liberalizzazione della condotta
omicidiaria (con il valido consenso della persona
uccisa), che sarebbe introdotta per via referen-
daria, senza alcun riferimento limitativo.

In tale prospettiva vengono dettati quattro spe-
cifici profili la cui mancanza (nella normativa di
risulta) rende inammissibile il quesito e la cui in-
dicazione da parte della Corte (al contrario e in
positivo) sembra costituire I'ennesimo tentativo
di dialogo con (o un vero e proprio suggerimento
verso) il legislatore.

Non potendo peraltro la Corte, con ogni evi-
denza, fare ricorso alla tecnica inaugurata con
I'ord. n. 207 del 2018 (ossia al differimento della
trattazione delle questioni sottese al quesito re-
ferendario), essa indica — in ben due passaggi
della motivazione — gli elementi che sembrano
necessari per assicurare la tutela minima del
bene della vita, in relazione alla condotta omici-
diaria del consenziente: a) la selezione dei motivi
per i quali il consenso viene prestato; b) la defi-
nizione delle forme di espressione dello stesso;
c) la qualita del soggetto agente (e anche le ra-
gioni che lo muovono); e d) le modalita con cui
viene provocata la morte.

Proprio questo arricchimento di merito delle mo-
tivazioni che sorreggono la decisione di inammis-
sibilita sembra costituire un ulteriore sollecito o
aiuto al legislatore, cui viene precisamente

4 Sulla possibilita di una decisione della Corte nel
senso dell’ammissibilita con monito al legislatore sia
consentito il rinvio a B. LIBERALI, Un’occasione “storica”
per la Corte costituzionale (fra giudizio di ammissibi-
lita del referendum sull’omicidio del consenziente e
iniziativa legislativa sul suicidio assistito)?, in Riv.
Gruppo di Pisa, |, spec. IV, 2022, 27.
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suggerito il percorso che andrebbe seguito nella
definizione della futura e auspicabile disciplina.
Sullo sfondo resta la considerazione per la quale
la Corte costituzionale in occasione sia della sent.
n. 242 del 2019, sia della sent. n. 50 del 2022 si &
potuta occupare esclusivamente della condotta
dei terzi (nel primo caso quella dell’aiuto al suici-
dio, nel secondo quella omicidiaria), pur con le
note differenze che caratterizzano il giudizio di
legittimita costituzionale in via incidentale e il
giudizio di ammissibilita del referendum.

La centralita del soggetto che chiede di essere
aiutato a suicidarsi o di essere ucciso certamente
emerge in entrambe le occasioni, ma con esiti di-
versi proprio considerando il tipo di giudizio co-
stituzionale prescelto. Nella sent. n. 242 la posi-
zione del soggetto che viene aiutato al suicidio
contribuisce in modo decisivo a definire lo stesso
perimetro di liceita della condotta del terzo, dan-
dosi preminente rilievo alla dignita intesa in
senso soggettivo, senza perd che questo con-
duca al riconoscimento di un vero e proprio di-
ritto all’aiuto al suicidio (non essendo questo
I'oggetto delle questioni di legittimita costituzio-
nale sollevate). Nella sent. n. 50, invece, la posi-
zione del richiedente la morte impedisce di eli-
minare seccamente la tutela minima predisposta
dall’art. 579 cp., proprio perché secondo la Corte
non sarebbe possibile differenziare la valuta-
zione a seconda della tipologia di condizioni fisi-
che o psichiche in cui si trova lo stesso.

Qui risiede in fondo il punto nevralgico del rap-
porto fra Corte costituzionale e legislatore (ma
anche fra quest’ultimo e corpo elettorale) che
segna la stessa scelta fra ammissibilita e inam-
missibilita del quesito referendario, che ha costi-
tuito I'oggetto specifico dei ripetuti moniti della
prima nei confronti del secondo e che consentira
di valutare le possibili ulteriori tappe di questo

5 In senso critico si vedano G. F. PizzeTTi, L’“aiuto me-
dico alla morte volontaria” in lItalia fra via

A proposito della sentenza n. 50 del 2022 _

percorso: la necessita di una specifica regola-
mentazione funzionale a garantire effettivita di
accesso alla prestazione richiesta suicidaria o
omicidiaria. In relazione a entrambe le fattispe-
cie la Corte ha individuato gli specifici requisiti e
i profili che devono essere presi in considera-
zione da parte del legislatore nell’esercizio della
sua pur riconosciuta discrezionalita in materia.
Come é altrettanto noto, pero, il legislatore, se
non ha colto I'occasione per introdurre una disci-
plina organica a seguito dell’ord. n. 207 del 2018,
negli ultimi mesi ha accelerato il percorso di ap-
provazione del disegno di legge sulla morte anti-
cipata medicalmente assistita, da un lato non
aderendo in modo eccentrico ad alcune indica-
zioni contenute nella sent. n. 242, dall’altro lato
limitandosi a regolare la fattispecie dell’aiuto al
suicidio e non anche quella dell’omicidio del con-
senziente’.

Considerando i passaggi della motivazione in cui
si valorizzano le argomentazioni del comitato
promotore, si riconosce che il quesito non po-
teva essere diversamente costruito e, in defini-
tiva, emerge un implicito giudizio circa il perime-
tro di disponibilita della propria vita, come avve-
nuto nella sent. n. 242, la decisione di inammis-
sibilita del quesito referendario sembra preva-
lentemente orientata, ancora una volta, verso il
legislatore: una decisione di inammissibilita che
si potrebbe definire “vestita”, dunque, con mo-
nito particolarmente rafforzato.

referendaria e via parlamentare, in Federalismi, IV,
2022, 763 ss., e volendo ancora B. LIBERALI, cit.
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Andrea Pugiotto
Ordinario di Diritto costituzionale, Universita di Fer-
rara

Mail: pua@unife.it

1. «kAmmissibile», per la lingua italiana, & cio che
si puO accettare, concedere, ammettere. Il suo
uso presuppone una valutazione condotta alla
luce di una regola pregressa. Ne deriva un corol-
lario: 'oggetto valutato potra essere (o meno)
ammissibile, ma prima ancora dovra esserlo il
parametro di giudizio adoperato da chi & chia-
mato a deciderne I'ammissibilita.

L'ammissibilita, dunque, esprime una condizione

Ill

double face, valida per il “giudicato” non meno
che per il “giudicante”. Se si deve rileggere la
sent. n. 50/2022 che ha respinto il referendum in
tema di omicidio del consenziente, andra fatto

da entrambe le prospettive.

2. Guardiamo, innanzitutto, al “giudicato”. Il re-

ferendum mirante all’abrogazione parziale
dell’art. 579 c.p., € stato dichiarato inammissibile
«per la natura costituzionalmente necessaria
della normativa oggetto del quesito» (§6, cons.
dir.). La formula giuridica & la sintesi finale di
molteplici ragioni, squadernate in motivazione.

Il quesito, infatti, & stato bocciato innanzitutto
perché nella sua oggettivita — andando ben oltre
I'intentio dichiarata dei promotori — avrebbe in-
trodotto una «liberalizzazione» dell’uccisione
per mano altrui, previo consenso della vittima,
anche fuori da qualsiasi contesto eutanasico.
Perché I'abrogazione — sia pure parziale — della
normativa in oggetto avrebbe, inoltre, minato la
tutela minima costituzionalmente necessaria al
bene della vita, «in generale e con particolare ri-
ferimento ai soggetti piu deboli e vulnerabili»
(cosi il comunicato stampa ufficiale che ha
preannunciato la sentenza). Perché, infine, il va-
lore della vita investito dal quesito abrogativo «si

colloca in posizione apicale nell’ambito dei diritti

fondamentali della persona» e non pud essere
sacrificato in nome di un’incondizionata «liberta
di autodeterminazione individuale».

Tra i motivi di inammissibilita non compare una
censura alla tecnica del ritaglio adoperata per
confezionare la richiesta referendaria: la Con-
sulta, anzi, riconosce nell’'intervento chirurgico
sull’art. 579 c.p. I'effetto tipico dell’abrogazione
parziale della disposizione sull’omicidio del con-
senziente. E tuttavia, proprio la saldatura tra I'in-
cipit del 1° comma e la parte residua del 3°
comma dell’art. 579 c.p. avrebbe generato una
normativa di risulta che presentava «un conte-
nuto non consentito perché in contrasto con la
Costituzione».

3. Viene cosi demolita, da cima a fondo, la stra-
tegia referendaria che mirava a rovesciare il prin-
cipio di indisponibilita della vita (di cui I'art. 579
rappresenta, con I'art. 580, il presidio penale)
nell’opposto principio della sua disponibilita, al
fine di rendere consentibile il se, il come e il
quando porre termine alla propria esistenza. La
richiesta referendaria poneva un dilemma: vi-
vere € un dovere o un diritto? La sua struttura
binaria non rispondeva solo alla necessita di as-
sicurare agli elettori una scelta all'interno di
un’alternativa chiara e netta, come esige la giuri-
sprudenza referendaria: ne esprimeva, prima an-
cora, la ratio politica di fondo.

Per come era formulato, il quesito confermava la
punizione a titolo di omicidio volontario di chi
provoca la morte altrui in assenza di un consenso
validamente espresso. E poiché, quanto al suo
accertamento, il diritto vivente giurisprudenziale
sedimentatosi sull’art. 579 c.p. & rigorosissimo,
per esprimerlo validamente (e con effetto penal-
mente scriminante) sarebbe stato necessario
veicolarlo nelle forme della legge sul consenso
informato (che la stessa Consulta richiama nella
sua sent. n. 242/2019 sul “caso Cappato”):
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I’espressione «con il consenso di lui», sopravvis-
suta nell’art. 579 c.p. perché non interessata dal
ritaglio referendario, avrebbe prestato il gancio
normativo a tale interpretazione sistematica.
Questo per lI'immediato dopo-referendum. La
vittoria del si nelle urne, poi, avrebbe prevedibil-
mente trainato il Parlamento — finora spettatore
— a normare le scelte di fine vita, introducendo
procedure adeguate nella direzione tracciata
dall’esito referendario e dalla giurisprudenza co-
stituzionale relativa al contiguo reato di aiuto al
suicidio (rimasta ad oggi priva di seguito legisla-
tivo).

Tutto cio secondo le intenzioni dei promotori. In-
tenzioni che la Corte costituzionale giudica prive
di fondamento, perché «nulla autorizzerebbe a
ritenere che 'esenzione da responsabilita resti
subordinata al rispetto della “procedura medica-
lizzata” prefigurata dalla legge n. 219 del 2017».
Una strategia referendaria, peraltro, condotta
all'insegna di uno slogan — «Referendum per
I’eutanasia legale. Liberi fino alla fine» — che |l
Presidente della Consulta, nella sua conferenza
stampa del 16 febbraio scorso, ha finanche cen-
surato perché ingannevole rispetto alla finalita
obiettivamente incorporata nel quesito.

4. Guardiamo ora al “giudicante”. Dal 1970 ad
oggi, i referendum sottoposti alla cognizione
della Corte costituzionale si contano in 163: 83
dichiarati ammissibili, 80 inammissibili. Colpa
dell'incapacita dei promotori a confezionare
quesiti costituzionalmente corretti, verrebbe da
pensare (e da dire, come ha fatto il Presidente
Amato in questa occasione). Ma non e cosi. | li-
miti tracciati dall’art. 75, 2° comma, Cost. sono
pochi e alla Consulta spetterebbe giudicare delle
richieste referendarie solo alla luce di questi
(come prescrive I'art. 2, legge cost. n. 1 del 1953).

L Cfr. A. RUGGERI, A. SPADARO, Lineamenti di giustizia co-
stituzionale, Torino, 2022, 381-391.

Forum sentenza 50

Sono limiti inequivoci, perché escludono non ge-
neriche materie ma specifiche leggi: tributarie, di
bilancio, di amnistia e indulto, di autorizzazione
a ratificare trattati internazionali. E sono limiti di
stretta interpretazione, come sempre quando e
in gioco I'esercizio di un diritto (di voto, in questo
caso).

Detto altrimenti, secondo il disegno costituzio-
nale il referendum é la regola, la sua inammissi-
bilita I'eccezione. Come si spiega, allora, un’eca-
tombe pari al 50% dei quesiti vagliati a Corte in
tutti questi anni?

La risposta e risaputa. A partire dalla sent. n.
16/1978, la Consulta ha forgiato per via pretoria
«una serie di cause inespresse, ricavabili dall’in-
tero ordinamento costituzionale del referendum
abrogativo» che rendono «indispensabile pre-
cludere il ricorso al corpo elettorale, ad integra-
zione delle ipotesi che la Costituzione ha previsto
in maniera puntuale ed espressa». Le leggi sot-
tratte ad abrogazione popolare si sono cosi mol-
tiplicate esponenzialmente, in ragione di criteri
inediti, variamente interpretabili, sempre pil so-
fisticati e numerosi. Farne l'inventario & impresa
ardua: un accreditato manuale, per censirli tutti,
impegna una decina di paginel.

Inevitabili le aporie e le contraddizioni interne a
una simile giurisprudenza. Riempitosi nel tempo,
€ come un serbatoio colmo fino all’orlo di prece-
denti cui attingere a sostegno — indifferente-
mente — dell’lammissibilita e dell'inammissibilita
di uno stesso quesito. Qui, tesi e antitesi non por-
tano ad alcuna dialettica della composizione;
semmai si elidono reciprocamente, rendendo
imprevedibile la decisione del giudice referenda-
rio.

5. Anche all'interno di una giurisprudenza cosi
creativa esiste comunque un limite invalicabile,
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imposto dalle fonti pertinenti e riconosciuto
dalla stessa Corte costituzionale (cfr. sentt. nn.
10/1972; 251/1975; 16/1978; 24 e 26/1981;
26/1987; 63/1990; 25/2004; 45, 46, 47 e
48/2005; 15 e 16/2008; 26/2011; 17/2016;
27/2017; 10/2020): il divieto di fare del giudizio
di ammissibilita del referendum |'occasione per
un sindacato di costituzionalita preventivo sui
suoi ipotetici esiti normativi.

E un confine tracciato anche nella sent. n.
50/2022: «ll giudizio di ammissibilita che questa
Corte e chiamata a svolgere si atteggia, per co-
stante giurisprudenza, con caratteristiche speci-
fiche ed autonome nei confronti degli altri giudizi
riservati a questa Corte, ed in particolare rispetto
ai giudizi sulle controversie relative alla legitti-
mita costituzionale delle leggi e degli atti con
forza di legge [...]. Non sono pertanto in discus-
sione, in questa sede, profili di illegittimita costi-
tuzionale, sia della legge oggetto di referendum,
sia della normativa risultante dall’eventuale
abrogazione referendaria» (§3, cons. dir.).
Eppure, & proprio quanto accaduto?. Il criterio
del livello minimo di tutela legislativa implica una
previa valutazione di costituzionalita della nor-
mativa di risulta e, prima ancora, della stessa
legge sottoposta a referendum (che, se illegit-
tima, non puo certo considerarsi costituzional-
mente necessaria). L'originaria distinzione tra
leggi a contenuto costituzionalmente vincolato
(inabrogabili) e costituzionalmente necessarie
(abrogabili) riposava esattamente sulla diffe-
renza strutturale e funzionale tra giudizio di am-
missibilita e di legittimita: azzerando la prima
(come fa la sent. n. 50/2022), si nega pure la se-
conda. Escludere un’interpretazione costituzio-
nalmente orientata della normativa di risulta, di

2 E |a tesi di fondo che ho ampiamente sostenuto in
altra sede: cfr. A. PuGlOTTO, Eutanasia referendaria.
Dall’lammissibilita del quesito all’incostituzionalita dei

cui anzi si afferma espressamente l'illegittimita,
significa anticiparne un sindacato di (non) con-
formita a Costituzione. Bocciare un quesito per il
vulnus che provocherebbe al valore della vita
equivale ad esercitare un giudizio astratto di le-
gittimita sul suo esito normativo. Valutare la ra-
gionevolezza del bilanciamento legislativo tra di-
ritti (alla vita e all’autodeterminazione) & com-
pito della Consulta, ma solo ex post in sede di giu-
dizio incidentale, non ex ante in sede di cogni-
zione dell’ammissibilita del referendum.

6. L'affilatissima polemica consumatasi tra i pro-
motori e la Corte costituzionale ha raggiunto pic-
chiinconsueti nei rapporti tra poteri dello Stato.
L'accusa reciproca e stata quella di manomis-
sione delle parole: quelle spese dal Comitato du-
rante la campagna referendaria, quelle adope-
rate dalla Consulta a motivo della bocciatura del
guesito. «Manomissione» & sinonimo di altera-
zione, diviolazione: decidaiil lettore chiin questa
vicenda referendaria, manipolando le parole di
cui ha fatto uso, ha esercitato in modo discutibile
le proprie prerogative costituzionali.
«Manomissione», pero, e parola inclusiva anche
di un altro e opposto significato «che discende
direttamente dall’antico diritto romano (mano-
missione era la cerimonia con cui uno schiavo ve-
niva liberato)»: cosi intesa, «& sinonimo di libe-
razione, riscatto, emancipazione»®. Smontando
e rimontando diversamente I'art. 579 c.p., il que-
sito intendeva — in questo senso — manomet-
terne il contenuto per affrancarlo dalla sua origi-
naria portata normativa.

Da questo punto di vista, la battaglia referenda-
ria ha fallito il suo scopo. Sul terreno resta, im-
mutata, una disposizione legislativa che sottrae

suoi effetti: metodo e merito nella sent. n. 50/2022, in
Rivista AIC, 2, 2022, 83 ss.

3 G. CAROFIGLIO, La manomissione delle parole, Milano,
2010, 13.
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la disponibilita della vita a chi la vive per attri-
buirla alla maggioranza politica: «il Parlamento
(fascista) del 19 ottobre 1930, e per omissione
(mancata abrogazione) i Parlamenti repubblicani
che fin qui si sono susseguiti»*. Una disposizione
che sacrifica interamente il principio di autode-
terminazione sull’altare del dovere di vivere:
quello che per la sent. n. 50/2022 ¢ il nucleo mi-
nimo di tutela del diritto alla vita, infatti, «coin-
cide con il nucleo massimo, cioé con un’assoluta
e indiscriminata protezione»®.

Nulla di nuovo, dunque. Verso i diritti scomodi
I'atteggiamento prevalente si conferma quello di
sempre: paternalistico o proibizionistico.

4 P. FLORES D’ARcCAIS, Questione di vita e di morte, To-
rino, 2019, 19-20.

Forum sentenza 50

5 R. D’ANDREA, Inammissibile il quesito sull’omicidio del
consenziente: tutela massima o conferma del dovere
di vivere?, in Sistema Penale, 1 aprile 2022, 4-5.

(J
) BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2/2022

\ ‘\ﬁ\\\
\ \L\J

74



1

10777 !

o

C
09
(@]
>
o
Q
3
(]

Ugo Adamo

Ricercatore (RTD-B) di Istituzioni di diritto pubblico,
Universita della Calabria

Mail: ugo.adamo@unical.it

Come rilevato gia all'indomani del deposito delle
firme raccolte per larichiesta di abrogazione par-
ziale dell’art. 579 c.p., uno dei rischi paventati
era che il controllo di ammissibilita potesse assu-
mere i contenuti di un giudizio di costituzionalita
a seguito di un avvicinamento del primo al se-
condo; cio si e pienamente realizzato con la sent.
n. 50/2022% nella misura in cui merito e metodo
si sono trovati intrecciati in modo inestricabile.

Che cio avvenisse era altamente probabile, ma di
certo non scontato, tanto che la lettura delle mo-
tivazioni che reggono il dispositivo non riescono
a mitigare una insoddisfazione verso il metodo
adottato dalla Corte che non ha colto la possibi-
lita di definire con chiarezza gli ambiti spettanti
al suo giudizio di ammissibilita ex art. 75 Cost. La
Corte costituzionale — indossando le vesti che piu
le sono proprie, quelle di giudice delle leggi — ha
assunto una prospettiva teleologicamente orien-
tata a giudicare la conformita a Costituzione
della normativa risultante dal referendum non
arrestando il suo scrutinio a quello della mera
ammissibilita. Cosi facendo si € posizionata, ar-
ricchendola, su quella scia giurisprudenziale che
contribuisce all’avvicinamento fra i due giudizi
(se non proprio allo scivolamento di uno verso
I'altro, fino a una sostanziale loro sovrapposi-
zione) che viene sovente segnalato come

L Anche se il testo non & accompagnato da note espli-
cative, si rinvia almeno a: F. BIONDI, La nuova tornata
referendaria: quali novita quanto ai limiti di ammissi-
bilita, al rapporto con partiti e Parlamento, alle stra-
tegie comunicative della Corte costituzionale, in Asso-
ciazionedeicostituzionalisti, Lettera, marzo 2022; S.
PENASA, Una disposizione costituzionalmente necessa-
ria ma un bilanciamento non costituzionalmente vin-
colato? Prime note alla sentenza n. 50 del 2022 della
Corte costituzionale, in Diritti Comparati, 17 marzo

distonico alla funzione di controllo affidata alla
Corte. E anche se pil di una volta viene dichia-
rata la distanza da (pieni) apprezzamenti di me-
rito, & proprio il richiamo che viene fatto al crite-
rio della «tutela minima» che — per cio solo e per
come d’appresso si vedra —apre a un giudizio an-
ticipato di costituzionalita.

La Corte conclude la parte motiva della sentenza
affermando che la ragione per cui la normativa
oggetto del quesito & sottratta all’abrogazione
referendaria, con conseguente inammissibilita,
risiede nella «natura costituzionalmente neces-
saria della normativa» oggetto della richiesta.
Quindi, nel caso in esame — come riconosce la
stessa Corte — non si tratta di una legge a conte-
nuto costituzionalmente vincolato, ma di una a
contenuto costituzionalmente necessario, ovve-
rosia appartenente a quegli atti legislativi che
non realizzano che una fra le tante soluzioni
astrattamente possibili per attuare la Costitu-
zione. E allora, la sentenza n. 50 assume la dispo-
sizione dell’articolo 579 c.p. come legge che rea-
lizza una delle astratte attuazioni costituzionali.
Mentre per la sentenza che le ha concettualiz-
zate (la n. 16/1978) le leggi costituzionalmente
necessarie — a differenza di quelle vincolate — po-
tevano prestarsi a essere indifferentemente
abrogate o mantenute in vigore, modificate op-
pure conservate nei loro contenuti, oggi il que-
sito referendario non é sfuggito alla “mano pe-
sante” della Corte perché essa ha ritenuto che la
legge sull’omicidio del consenziente e necessaria

2022; A. PuGIOTTO, Eutanasia referendaria. Dall’am-
missibilita del quesito all’incostituzionalita dei suoi ef-
fetti: metodo e merito nella sent. n. 50/2022, in Rivista
Aic, 2, 2022, 83 ss.; A. RUGGERI, Autodeterminazione
‘versus’ vita, a proposito della disciplina penale
dell’lomicidio del consenziente e della sua giusta sot-
trazione ad abrogazione popolare parziale (traendo
spunto da Corte cost. n. 50 del 2022), in Diritti fonda-
mentali, 1, 2022, 464 ss.
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a garantire il livello minimo di tutela del bene
vita, per cui la richiesta abrogativa € inammissi-
bile.

La Corte richiama la sua giurisprudenza con la
quale si allontana dalla dicotomizzazione com-
piuta con la sent. n. 16/1978 e inscrive la sua de-
cisione in quella produzione giurisprudenziale
con la quale il confine prima delineato & stato
sfumato fino al punto di scomparire producendo
una immedesimazione totale tra le norme legi-
slative che non possono essere oggetto di richie-
sta referendaria. Qui, pero, interessa rilevare al-
meno due criticita: una prima risiede nel fatto
che I'autocitazione non comporta di per sé che la
giurisprudenza richiamata e le conclusioni tratte
debbano essere considerate come postulato fi-
siologico anziché patologico, a maggior ragione
se la netta distinzione tra le leggi costituzional-
mente vincolate e quelle obbligatorie o necessa-
rie e stata tracciata dalla Corte proprio per per-
mettere la richiesta abrogativa delle seconde e
non gia per rendere impossibile I'abrogazione di
entrambe; una seconda criticita sta nell’aver
escluso in modo netto che dal quesito referenda-
rio risultasse una disciplina in grado di non pri-
vare (del tutto) lI'ordinamento della tutela del
bene vita. Rifiutando quest’ultima tesi, la giuri-
sprudenza autocitata e persino la sent. n. 50 non
aiutano a capire quale sia il livello minimo di tu-
tela richiesto, a maggior ragione quando si in-
voca — come in sentenza — la necessarieta di un
bilanciamento. A ben vedere, il rinvio al criterio
della «tutela minima» dovrebbe esplicitare il
grado di tutela assicurato ai beni costituzionaliin
rilievo non solo pro futuro ma anche in sede di
giudizio di ammissibilita, pur ricadendo nuova-
mente nello scivolamento verso un giudizio di
merito. Il richiamo al livello minimo di tutela pro-
prio a questo conduce, con |'aggravante, per la
Corte, di non aver rilevato che a oggi il diritto di

autodeterminazione non c’eé (vi € invece,

Forum sentenza 50

esclusivamente, un dovere di vivere), per la sem-
plice constatazione che per esso non e prevista
alcuna tutela, neanche quella minima costituzio-
nalmente necessaria. Non varrebbe neppure ar-
gomentare che I'omicidio del consenziente & pu-
nito con una pena meno grave, sia perché sa-
remmo comungue dinanzi a una pena draco-
niana, sia perché I'eventuale esercizio di un di-
ritto verrebbe comunque considerato reato.
Quindi, il richiamo — vago nella sua indetermina-
tezza — all’assenza del livello di tutela minima si
pone fra I'arduo (se si guarda a una ipotetica
norma futura) e I'insostenibile (se si ha a mente
la normativa vigente).

Cosi come viene osservata, la normativa e frutto
di una fin troppo stretta interpretazione, quasi
fosse I'unica possibile, tanto che per la Corte sa-
rebbe incostituzionale. Astraendoci da un giudi-
zio di mera ammissibilita, intanto si rileva che le
leggi si dichiarano costituzionalmente illegittime
non perché é possibile darne interpretazioni in-
costituzionali ma perché e impossibile darne in-
terpretazioni costituzionali; per di piu la Corte
non prende in considerazione, anzi espressa-
mente rifiuta, I'ipotesi per cui in caso di consenso
invalido — per granita giurisprudenza di merito e
di legittimita — ci si sarebbe trovati nella fattispe-
cie dell’'omicidio volontario ex art. 575 c.p. Alla
luce di cio non si comprende in che misura tale
indirizzo giurisprudenziale non sarebbe riuscito
ad assicurare il livello minimo di tutela del bene
della vita. Con riguardo, invece, all’ipotesi per cui
I'espressione del principio di autodetermina-
zione sul proprio fine vita potesse avere un rico-
noscimento, stante una norma che ora lo rifiuta,
questo era proprio I'intento del referendum, che
€ rimasto tale perché I'intenzione non ha potuto
farsi risolutiva a causa dell’anticipazione di un
giudizio di legittimita costituzionale che ha rile-
vato come illegittima la normativa di risulta.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2/2022

2LV 4



7

1

772 !

ovll

C
09
(@]
>
o
Q
3
(]

Ragionare di situazione normativa eventual-
mente risultante dalla pronuncia popolare non
dovrebbe essere possibile per una Corte che &
chiamata a esaminare (solo) se il quesito € am-
missibile o meno; e evidente che parlare di nor-
mativa di risulta significa anticipare un giudizio di
legittimita sulla disciplina oggetto di referendum
che & incomparabile con quello successivo; rico-
noscere nei tanti precedenti la praticabilita di un
giudizio nei fatti preventivo non ci esime dal rile-
vare l'intrinseca ‘irragionevolezza’ di tale giuri-
sprudenza referendaria.

Le ragioni sono plurime e possono essere cosi
sintetizzate. Quello della Corte & un controllo che
si inserisce in un procedimento piu ampio e che
si conclude con I'ammissibilita o meno della ri-
chiesta; il controllo & su cio che é stato (limiti le-
gali) e non su cosa sara (la norma), non & un sin-
dacato preventivo su disposizioni (recte su richie-
ste), che & per sua natura astratto e non prende
in considerazione la norma che trae concretezza
dal caso.

Sebbene avesse affermato la non intrusione nel
giudizio di legittimita, la Corte comunque pro-
cede a una valutazione liminare del merito della
normativa di risulta, ma le conseguenze di un
controllo cosi carente frusta eccessivamente le
aspettative dell’istituto referendario. La valuta-
zione liminare per come si struttura non potra
mai equipararsi a un giudizio di ragionevolezza
sulla normativa di risulta per questioni di merito
e processuali (tanto che non si sa bene come un
giudizio di merito, né pieno né approfondito,
possa essere esperito e con quali conseguenze e
nulla, invece, potrebbe escludere che un giudizio
pieno e approfondito condurrebbe a esiti diame-
tralmente opposti).

Il giudizio di ragionevolezza non pud che essere
successivo, perché viene espresso dalla Corte su
una norma attuale, frutto dell’originario bilancia-
mento effettuato dal legislatore e dell’eventuale

interpretazione da parte dei giudici comuni. Un
giudizio anticipato sulla situazione normativa ri-
sultante dall’avvenuta (in ipotesi) abrogazione
referendaria, verte(rebbe) su norme future e in-
certe, senza che una questione sia sorta in occa-
sione di una concreta vicenda applicativa della
norma censurata (con elusione della portata del
diritto vivente).

Si e dinanzi a una chiara violazione delle regole
del processo costituzionale, che vietano al giu-
dice delle leggi di procedere allo scrutinio di co-
stituzionalita senza che 'ordinanza di rimessione
definisca il thema decidendum, escluda una in-
terpretazione conforme a Costituzione, instauri
un giudizio fondato sulla I. n. 87/1953 e sulle
Norme integrative — e sul contraddittorio tra le
parti, se costituite —, vincoli la Corte al parametro
evocato e alle motivazioni addotte e, quindi, al
rispetto del principio del chiesto-pronunciato.
Mentre un giudizio preventivo, astratto e a og-
getto ipotetico (che in mancanza di un introdut-
tore verte su una questione prematura), per-
mette di fatto alla Corte una valutazione che &
pienamente nelle sue disponibilita argomenta-
tive, in primis rispetto ai parametri costituzionali
(liberamente individuati).

L'ordinamento gia prevede gli strumenti per va-
lutare e correggere la produzione delle fonti del
diritto; anticiparli bloccando il procedimento re-
ferendario ha inciso sulla libera espressione del
diritto di voto, incrinando la stessa legittima-
zione dell’istituzione: si sarebbe, quindi, dovuto
tenere ferma la differenza che (deve) inter-
corre(re) tra il controllo di ammissibilita e il giu-
dizio di costituzionalita, ovverosia tra possibilita
di svolgimento del referendum e merito circa la
conformita o meno della legge alla Costituzione
tutta.

A oggi, comunque, non ¢ stata dichiarata incosti-
tuzionale alcuna legge sull’eutanasia, anzi, que-
sta non solo e possibile, ma diremmo che é
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richiesta per una tutela rispettosa dei principi di
non discriminazione e di ragionevolezza per
tutte quelle persone che non riescono ad acce-
dere per motivi di malattia all’aiuto al suicidio.
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A proposito della sentenza n. 50
del 2022

Con la sentenza n. 50 del 2022 la Corte costitu-
zionale si € pronunciata sull'inammissibilita del
referendum sull’art. 580 del codice penale. La ri-
levanza dell’argomento affrontato e la partico-
lare attualita del dibattito sulle scelte di fine vita
rappresentano l'occasione per un approfondi-
mento su alcune questioni affrontate nella deci-
sione. BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto ha
proposto ad alcuni esperti una riflessione su
guattro binomi intorno ai quali ruota I'argomen-
tazione della Corte (ammissibilita e inammissibi-
lita; vulnerabilita e autodeterminazione; volonta
popolare e ir/responsabilita istituzionale; dispo-
nibilita e indisponibilita della vita).

Vulnerabilita e autodetermina-
zione

Matilde Botto

Dottoranda di ricerca in diritto penale, Alma Mater
Studiorum, Universita di Bologna

Mail: matilde.botto2@unibo.it

1 Nella specie, la Corte costituzionale, nella sentenza
n. 242 del 2019, ha rilevato la parziale incostituziona-
lita dell’art. 580 c.p. nella parte in cui non esclude la
punibilita di chi ha agevolato I'esecuzione del propo-
sito suicida di una persona «(a) affetta da una patolo-
gia irreversibile e (b) fonte di sofferenze fisiche o psi-
cologiche, che trova assolutamente intollerabili, la
quale sia (c) tenuta in vita a mezzo di trattamenti di
sostegno vitale, ma resti (d) capace di prendere deci-
sioni libere e consapevoli», cosi al § 2.3 Considerato
in diritto della richiamata sentenza.

2 Corte Cost., sent. 15 febbraio 2022 (dep. 2 marzo
2022), n. 50.

3 Questo, letteralmente, il testo del quesito: «Volete
voi che sia abrogato l'art. 579 del codice penale
(“Omicidio del consenziente”) approvato con regio
decreto 19 ottobre 1930, n. 1398, comma 1 limitata-
mente alle seguenti parole “la reclusione da sei a
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| concetti di «autodeterminazione» e di «vulne-
rabilita» sono comparsi tanto nella sent. n. 242
del 2019 della Corte costituzionale, concernente
il reato di istigazione o aiuto al suicidio (art. 580
c.p.)}, quanto nella successiva n. 50 del 20222, re-
lativa alla declaratoria di inammissibilita del c.d.
referendum sull’eutanasia legale (dal quesito
avente ad oggetto la parziale abrogazione del de-
litto di omicidio del consenziente, di cui all’art.
579 c.p.%).

Si tratta di due pronunce che sono inevitabil-
mente collegate tra di loro: in entrambi i casi, in-
fatti, la Corte e stata chiamata a confrontarsi con
la dilemmatica questione del “fine vita”; in parti-
colare, prima dovendosi pronunciare in materia
di aiuto medico a morire e, dopo, ampliando la
propria riflessione sino a toccare, seppur in via
collaterale, il tema dell’eutanasia in senso
stretto®. Il nesso tra le due sentenze, inoltre,
trova un fondamento “ulteriore” — come rilevato
dalla stessa Consulta nella piu recente delle due
— nella stretta interconnessione che lega i due
reati sopra richiamati; infatti, I’art. 579 c.p. & de-
scritto dalla Corte come una «norma incrimina-

trice strettamente finitima, nell’ispirazione, a

quindici anni”; comma 2 integralmente; comma 3 li-
mitatamente alle seguenti parole “Si applicano”?»,
pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale della Repubblica
Italiana (GU Serie Generale n. 95 del 21-04-2021).

4 E bene evidenziare sin da subito che il c.d. referen-
dum sull’eutanasia legale avendo ad oggetto |'abro-
gazione parziale dell’art. 579 c.p., in realta, avrebbe
avuto effetti ben oltre 'ambito eutanasico; la stessa
Consulta, infatti, osserva che: «L’'effetto di liceizza-
zione dell’'omicidio del consenziente oggettivamente
conseguente alla vittoria del si non risulterebbe af-
fatto circoscritto alla causazione, con il suo consenso,
della morte di una persona affetta da malattie gravi e
irreversibili» (ossia nei casi per cui, dopo la sentenza
n. 242 del 2019 della Corte costituzionale, e stata af-
fermata la non punibilita dell’aiuto al suicidio), Corte
Cost., sent.15 febbraio 2022 (dep. 2 marzo 2022), n.
50, § 3.2 Considerato in diritto.
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quella del successivo art. 580 c.p., che incrimina
I'aiuto (oltre che I'istigazione) al suicidio». Prose-
guono, inoltre, i giudici costituzionali asserendo
che le due disposizioni: «riflettono, nel loro in-
sieme, l'intento del legislatore del codice penale
del 1930 di tutelare la vita umana anche nei casi
in cui il titolare del diritto intenderebbe rinun-
ciarvi, sia manu alius, sia manu propria, ma con
I'ausilio di altri»’.

Una precisazione doverosa, da premettere,
che, sebbene ad oggi ambedue le fattispecie
sono state al centro del dibattito sull’agevola-
zione medica a morire, € bene rilevare che, in
realta, si tratta di due delitti forieri di per sé di
una pil ampia portata con riferimento al bene
giuridico protetto (ossia la vita). Che si parli di
art. 579 («Omicidio del consenziente»), oggetto
del referendum, o di art. 580 c.p. («Istigazione o
aiuto al suicidio»), oggetto della parziale declara-
toria di incostituzionalita da parte della Corte
nella pronuncia n. 242 del 2019, siamo dinnanzi
a due disposizioni che coprono non solo I'aiuto
medico a morire® ma anche casi di apporto alla
morte altrui esterni dal contesto sanitario. Nate
in un’epoca assai diversa da quella contempora-
nea e ispirate al momento della loro stesura da
una ratio fortemente paternalistica e ancorata
ad una visione indisponibilista della vita, le due
disposizioni appena menzionate si rivolgono a
qualsivoglia forma di apporto di terzi nel primo
caso nell’agevolare o nel rafforzare, mediante
Iistigazione, il proposito suicidario altrui, nel se-
condo nel rendersi autori della morte di un altro
soggetto con il suo consenso (validamente pre-
stato, comma 1).

5 Corte Cost., sent. 15 febbraio 2022, n. 50 (dep. 2
marzo 2022), § 3.1 Considerato in diritto.

6 ’espressione & qui usata come comprensiva di qual-
siasi forma di apporto medico finalizzato alla morte
del paziente, senza distinguere se si tratti di aiuto al
singolo ad autosomministrarsi la morte o di eutanasia
in senso stretto.

Una ratio legis “comune” quindi, fin dall’origine,
che oggi — come si evince dalle due citate pro-
nunce della Consulta — richiede di essere “attua-
lizzata”. Il processo di “rilettura” della ragion
d’essere delle due disposizioni, operato dai giu-
dici costituzionali & stato commentato e qualifi-
cato in dottrina’ attraverso il richiamo al con-
cetto di paternalismo soft o moderato. Il pater-
nalismo moderato pare infatti emergere anche
nella pil recente pronuncia del 2022, laddove te-
stualmente, si osserva che «(se) e ben vero, ciog,
che il legislatore del 1930, mediante la norma in-
criminatrice di cui all’art. 579 c.p., intendeva tu-
telare la vita umana intesa come bene indisponi-
bile anche in funzione dell’interesse che lo Stato
riponeva nella conservazione della vita dei propri
cittadini, non é pero affatto arduo cogliere, oggi,
la ratio di tutela della norma alla luce del “mu-
tato quadro costituzionale, che guarda alla per-
sona umana come a un valore in sé, e non come
a un semplice mezzo per il soddisfacimento di in-

teressi collettivi”»2.

Ebbene I'opera di ridefini-
zione dell’interesse oggetto della tutela tanto
dell’art. 579 c.p. quanto dell’art. 580 c.p. & stata
definita una «rilettura in chiave personalista»
delle due disposizioni, dal momento in cui la si fa
coincidere con una visione kantiana dell’essere
umano, visto non come “mezzo” ma come
“fine”; una visione che, poi, si accompagna ad
una prospettiva di tipo “solidaristico” nel mo-
mento in cui la Corte, individuata una particolare
categoria di persone, i soggetti «vulnerabili», ri-
leva la costituzionalita di norme penali che ab-
biano come scopo quello di tutelare special-
mente quest’ultime (ma non solo) da possibili

7 Si rinvia, per tutti, a G. FORNASARI, Paternalismo hard,
paternalismo soft e antipaternalismo nella disciplina
penale dell’aiuto al suicidio. Corte costituzionale e
Bundesverfassungsgericht a confronto, in Sistemape-
nale.it, 11 giugno 2020.

8 Corte Cost., sent. 15 febbraio 2022, n. 50 (dep. 2
marzo 2022), § 5.3 Considerato in diritto.
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scelte autodistruttive. Cio si evince dal passaggio
in cui si sottolinea che nel vietare a terzi di farsi
“esecutori” di richieste di morte (anche se
espresse validamente) «l'incriminazione
dell’'omicidio del consenziente assolve, in effetti,
come quella dell’aiuto al suicidio (ordinanza n.
207 del 2018), allo scopo, di perdurante attua-
lita, di proteggere il diritto alla vita, soprattutto —
ma occorre aggiungere: non soltanto — delle per-
sone piu deboli e vulnerabili, in confronto a
scelte estreme e irreparabili, collegate a situa-
zioni, magari solo momentanee, di difficolta e
sofferenza, o anche soltanto non sufficiente-
mente meditate»®.

Il riferimento all’ordinanza n. 207 del 2018 —
la quale ha preceduto la pronuncia n. 242 del
2019 — consente, ancora una volta, di rinvenire
una contiguita tra le due sentenze. Nel 2019, in-
fatti, dovendosi la Corte confrontare con la legit-
timita costituzionale dell’istigazione o aiuto al
suicidio, ha scelto di sposare —se pur non espres-
samente — un approccio argomentativo “inter-
medio” tra le due tesi, opposte, dellilliceita
strutturale della condotta suicida e del riconosci-
mento dell’esistenza di un “diritto” al suicidio ex
art. 2 Cost. (una lettura, la seconda, che avrebbe
condotto, nel caso di specie, alla incostituziona-
lita della fattispecie di cui all’art. 580). Non pare
sbagliato, infatti, osservare che il suicidio viene
considerato dai giudici costituzionali come una li-
berta di fatto, appartenente alla c.d. “area del le-
cito”; cio posto, tuttavia, lincriminazione
dell’aiuto-istigazione al suicidio trova fonda-
mento in quella “dimensione sociale” a cui si &
accennato, in quanto risulta essere «funzionale

alla tutela del diritto alla vita, soprattutto delle

% Corte Cost., sent. 15 febbraio 2022, n. 50 (dep. 2
marzo 2022), § 5.3 Considerato in diritto.

10 Corte Cost., sent. 24 settembre 2019 (dep. 22 no-
vembre 2019), n. 242, § 2.2 Considerato in diritto, ri-
prendendo I'ordinanza n. 207 del 2018.
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persone piu deboli e vulnerabili, che I'ordina-
mento penale intende proteggere da una scelta
estrema ed irreparabile come quella del suici-
dio». Si & quindi (ri)fondata la ratio dell’art. 580
alla luce dei principi alla base del vigente assetto
costituzionale, facendola coincidere con lo
«scopo, di perdurante attualita, di tutelare le
persone che attraversano difficolta e sofferenze,
anche per scongiurare il pericolo che coloro che
decidono di porre in atto il gesto estremo e irre-
versibile del suicidio subiscano interferenze di
ogni genere»™,

Da quanto rilevato sino ad ora, si comprende
perché, nell'introduzione al presente scritto, e
stato osservato che il richiamo alla condizione di
vulnerabilita di taluni soggetti! sia presente in
entrambe le pronunce; alla luce del ragiona-
mento fin qui sviluppato, si pud aggiungere a cio
che non pare erroneo rilevare che la rievoca-
zione dello stesso e strettamente correlata al ri-
tenere costituzionalmente legittima la possibilita
per il legislatore penale di intervenire, proibendo
e sanzionando condotte che siano agevolatrici
delle altrui scelte suicide o che sanzionino la con-
dotta di coloro che uccidono taluno con il suo
consenso.

La Corte, tuttavia, si interroga anche sul piano
del cio che, mantenendo in vigore le due norme,
viene ad essere “bilanciato” con la tutela della
vita, ossia la liberta di autodeterminazione.

Qui, sembra utile operare alcune considerazioni
specifiche, per rinvenirne i tratti comuni, prima
guardando alla sent. 242 del 2019 poi alla n. 50
del 2022. Nel caso della prima pronuncia, I'ap-
proccio seguito dai giudici della Consulta si puo
descrivere come fondato su una nozione di

11 Corte Cost., sent. 24 settembre 2019 (dep. 22 no-
vembre 2019), n. 242, cosi come gia prima ord. n. 207
del 2018.
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liberta di autodeterminazione “in concreto”, poi-
ché si sceglie di guardare non alla sua valenza
come principio astratto, ma di tenere in conside-
razione il fatto che il contesto in cui un soggetto
matura una volonta suicida e di sovente caratte-
rizzato da disagio e abbandono; inoltre la Corte
— nell’ottica di muoversi in realizzazione della
c.d. eguaglianza sostanziale ex art. 3, comma 2,
Cost. —opta per inserire tale questione nella pro-
spettiva di un dovere “di intervento” dell’ordina-
mento che si fonda in quello, costituzionalmente
postulato, di rimuovere gli ostacoli che impedi-
scono il pieno sviluppo della persona umana.

Nel secondo caso, il confronto con il concetto di
autodeterminazione si ha nei passaggi in cui la
Corte considera la portata del quesito referenda-
rio e, in particolare, ribadisce che andando ad
abrogare una disposizione che si riferisce a qual-
siasi omicidio del consenziente e non solamente
a quello operato e proceduralizzato medical-
mente, si avrebbero effetti incompatibili con la
tutela della vita quale bene costituzionalmente
rilevante. Specifica, infatti, la Corte che «(a)lla
luce della normativa di risulta, la “liberalizza-
zione” del fatto prescinderebbe dalle motiva-
zioni che possono indurre a chiedere la propria
morte, le quali non dovrebbero risultare neces-
sariamente legate a un corpo prigioniero di uno
stato di malattia con particolari caratteristiche,
potendo connettersi anche a situazioni di disagio
di natura del tutto diversa (affettiva, familiare,
sociale, economica e via dicendo), sino al mero
taedium vitae, ovvero pure a scelte che impli-
chino, comunque sia, 'accettazione della propria
morte per mano altrui. Egualmente irrilevanti ri-
sulterebbero la qualita del soggetto attivo (il
guale potrebbe bene non identificarsi in un eser-
cente la professione sanitaria), le ragioni da cui
questo € mosso, le forme di manifestazione del

12 Corte Cost., sent. 15 febbraio 2022, n. 50 (dep. 2
marzo 2022), § 3.2 Considerato in diritto.

consenso e i mezzi usati per provocare la morte
(potendo I'agente servirsi non solo di farmaci che
garantiscano una morte indolore, ma anche di
armi o mezzi violenti di altro genere). Né puo ta-
cersi che tra le ipotesi di liceita rientrerebbe an-
che il caso del consenso prestato per errore
spontaneo e non indotto da suggestione»2,

E qui che la Corte richiama se stessa e, come gia
prima nell’ordinanza e nella sentenza relative
all’art. 580 c.p., ribadisce che il valore della vita &
un valore dal rilievo «cardinale»: cio non vuol
dire concepire il bene vita come indisponibile —
nel modo in cui lo intendeva il legislatore del
1930 — dunque prospettare un «dovere di vivere
a tutti i costi», ma coincide con la volonta che
scelte sulla materia del fine vita non siano mosse,
come si diceva, da una concezione astratta
dell’autonomia individuale e ignorino «le condi-
zioni concrete di disagio o di abbandono nelle
quali, spesso, simili decisioni vengono conce-
pite»'? (ordinanza n. 207 del 2018). La proposta
di abrogazione dell’art. 579 c.p., di fatto, si sa-
rebbe tradotta in un “non bilanciamento” tra tu-
tela della vita e autodeterminazione individuale,
venendo la seconda a prevaricare totalmente
sulla prima.

Il fatto che, nel quesito referendario, si propo-
nesse un’abrogazione parziale — restava infatti
inalterato il secondo coma dove si dispone che
nei casi in cui il consenso e viziato si applicano le
disposizioni dell’'omicidio volontario (art. 575
c.p.) — non puo dirsi, infatti, secondo i giudici
della Consulta, elemento sufficiente per ravvi-
sare la sopravvivenza della c.d. tutela minima del
bene vita. Infatti, citando la Corte, quando nelle
due pronunce sul fine vita si e richiamato il con-
cetto di «situazioni di vulnerabilita e debolezza»
si fa riferimento a condizioni che non possono ri-
tenersi esaurite a quelle “tipizzate” nel secondo

13 Corte Cost., sent. 15 febbraio 2022, n. 50 (dep. 2
marzo 2022), § 5.3 Considerato in diritto.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2/2022

€0SY-8¢C NSSI
'840°0131IPOIG° MMM WOJ} papeojumoq



Downloaded from www.biodiritto.org.

ISSN 2284-4503

comma dell’art. 579 c.p. (ossia a quelle della mi-
nore eta, infermita di mente e deficienza psi-
chica), ma si vuole comprendere anche tutte
quelle che possono «connettersi a fattori di varia
natura (non solo di salute fisica, ma anche affet-
tivi, familiari, sociali o economici)»**. La Corte,
poi, in materia di omicidio del consenziente, su-
pera addirittura il riferimento ai soggetti che si
trovano in una condizione di vulnerabilita, sotto-
lineando che la portata autodistruttiva che con-
nota la collaborazione da parte di terzi all’altrui
morte, proprio per la sua intrinseca natura, fa si
che vi sia un’esigenza di tutela che puo prescin-
dere dallo stato in cui verte il soggetto e che at-
tiene al fatto che la scelta risulti essere, o meno,
adeguatamente ponderata.

Cio che trapela, quindi, & che la via intrapresa dai
giudici della Consulta nelle due pronunce, che si
sono susseguite a distanza di pochi anni, & “coe-
rente con se stessa” e si traduce nella prospet-
tiva del bilanciamento e del contemperamento®®
tra interessi contrapposti: non si postula, si riba-
disce, né un “dovere di vivere” né, all’'opposto,
una tutela astratta dell’autodeterminazione che
prevalga, incondizionatamente su qualsiasi altro
bene confliggente.

L'inammissibilita del referendum c.d. eutanasia
legale, I'impatto sull’opinione pubblica e gli —
inevitabili — interrogativi che la scienza penale si
e posta sulla sensatezza di continuare a punire
penalmente le condotte di eutanasia (meglio as-
sistenza a morire) medica (se non altro di quelle

14 Corte Cost., sent. 15 febbraio 2022, n. 50 (dep. 2
marzo 2022), § 5.4 Considerato in diritto.

15 Che pare essere in linea con il concetto di laicita
come metodo in quanto orientata da un lato a “bilan-
ciare” appunto beni confliggenti tra di loro, dall’altro
a seguire la linea del c.d. “minimo mezzo per il giusto
scopo”. Cfr. C. E. PALIERO, La laicita penale alla sfida del
‘secolo delle paure’, in Riv. it. dir. e proc. pen., 3/2016,
p. 1187 s.

16 Sj rinvia, per una panoramica sul punto, a S. CANE-
STRARI, Principi di biodiritto penale, Bologna, 2015, 29
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che astrattamente rientrerebbero nei “quattro
requisiti” individuati dalla Corte nel definire la
non punibilita ai sensi dell’art. 580 c.p.), fanno
comungue avvertire la necessita — non piu ri-
mandabile — di legiferare sul punto.

Con riferimento esclusivo ad un “contesto me-
dico”, infatti, pare effettivamente opportuno do-
mandarsi se abbia senso distinguere ed assog-
gettare a regimi giuridici “differenziati” una con-
dotta di agevolazione dell’altrui proposito suici-
dario da quella di eutanasia in senso stretto, da
intendersi come azione pratica del medico che
con la sua condotta cagiona la morte del malato.
Il ragionamento dovra essere condotto non solo
attraverso il confronto, indispensabile, alla luce

”16 ‘ma anche cercando di man-

del “metodo laico
tenersi, in sede di scelte finali, ancorati ad una
linea di coerenza di fondo. Il tutto, nella consa-
pevolezza che il baricentro dovra restare sempre
la libera, stabile e consapevole decisione di chi
chiede di essere aiutato a morire (indipendente-
mente, ad avviso di chi scrive, dal fatto che si
tratti di una condotta il cui gesto finale spetta alla
stessa persona o al medico); centrali, quindi,
come osservato da autorevole dottrina'’, sono
da una parte la tematica del suo accertamento e
dall’altra la garanzia che il singolo possa scegliere
avendo accesso a tutte le possibili alternative,
compresa la possibilita di intraprendere un per-
corso di terapia del dolore e cure palliative.

Legiferare in materia di morte medicalmente as-
sistita e di eutanasia, infatti, & un’operazione che

s. Con riferimento al referendum sull’art. 579 si ri-
manda inoltre al recente scritto di D. PULITANO, Pro-
blemi del fine vita, diritto penale, laicita politica. A
proposito di un referendum abrogativo, in Sistemape-
nale.it, 19 ottobre 2021.

17 Cfr. le riflessioni di S. CANESTRARI, Ferite dell’anima e
corpi prigionieri. Suicidio e aiuto al suicidio nella pro-
spettiva di un diritto liberale e solidale, Bologna, 2021,
spec. pp. 56 ss.
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non puo essere condotta “in astratto” sul piano
esclusivo delle ideologie e dei principi, ma deve
scendere nella realta concreta. Si fa apprezzare,
quindi, la parte in cui la Corte argomenta richia-
mando la vocazione “sociale dell’ordinamento”
che non puod non considerare le reali condizioni
di sofferenza, abbandono e disagio che, chiun-
gue, potenzialmente — non solo i soggetti “tipi-
camente” vulnerabili — potrebbe trovarsi a vi-
vere. Al fine di consentire una piena realizza-
zione della c.d. eguaglianza sostanziale (art. 3,
comma 2, Cost.) & necessario, infatti, che da un
lato si tenga ferma, a livello ordinamentale, la
centralita del tema della prevenzione del suicidio
e della realizzazione di un sistema di assistenza
sanitaria e psicologica accessibile e concreta-
mente funzionante su tutto il territorio, dall’altro
che si operi, realmente, nel senso di dare una
piena attuazione al contenuto della legge 219 del
2017.

L'eterogeneo panorama italiano, in materia di
assistenza sanitaria, a ben vedere, comporta che
se non si interverra a monte per garantire i diritti
afferenti alla sfera del rifiuto/rinuncia a tratta-
menti sanitari (anche life saving) gia esistenti e
sanciti dalla legge 219 del 2017, che concernono
la possibilita di scegliere, in qualsiasi momento,
di rifiutare un trattamento sanitario e, soprat-
tutto, di morire senza dolore, i pericoli di una
china scivolosa potrebbero essere accentuati e,
cido, non puo non tenersi in considerazione se ci
si muove nell'ottica di regolamentare [I'assi-
stenza medica a morire. Deve evitarsi, in con-
creto, che la richiesta di assistenza medica a mo-
rire possa rischiare di configurarsi come una
scelta senza opzioni, dunque difficilmente defini-
bile come libera®, per coloro che vivono in uno
stato di sofferenza e non possono concreta-
mente intraprendere un percorso al fine di

18 Cosi, si parla di “scelta obbligata” in S. CANESTRARI,
Ferite dell’anima, cit., p. 48 e p. 56.

ridurne la portata o comunque mutarne i confini
perché non hanno la possibilita di ricevere assi-
stenza. E qui che quel paternalismo soft che
emerge dalle righe delle due pronunce della Con-
sulta non sembra essere un appello ad un con-
cetto “astratto” radicato su “arcaiche concezioni
del bene vita” ma si declina come un’esigenza di
tutela concreta.

Il passo verso I'intervento normativo si ritiene es-
sere “inevitabile” e, di pil, “doveroso” per un or-
dinamento laico, poiché non & piu possibile igno-
rare e negare |'esistenza della sofferenza di per-
sone che, in balia di una grave malattia, matu-
rano la volonta di voler porre fine alla propria
vita in totale solitudine®® o che, incapaci di “au-
tosomministrarsi la morte”, chiedono di recupe-
rare la propria dignita nel vivere attraverso un in-
tervento medico eutanasico. Tuttavia, € proprio
vedendole e volendo dar loro una risposta che,
prima di tutto, si ritiene si debba agire per assi-
sterle nella loro condizione di fragilita, con tutti i
mezzi disponibili, tutelando quindi la loro stessa
persona da possibili interessi o ingerenze di terzi
che potrebbero alterare la formazione o la mani-
festazione della loro “scelta”, evitando che siano
abbandonate a se stesse e limitando i casi in cui
la formazione della volonta sul finire di vivere sia
maturata da un individuo in totale solitudine. E
forse, ci si chiede, un possibile punto di partenza,
per articolare questa riflessione — anche in sede
parlamentare —, potrebbe essere avviarla e con-
durla in una prospettiva “diversa”, iniziando a
domandarsi se la dignita-autodeterminazione e il
diritto alla vita debbano essere letti non in con-
trapposizione, come “confliggenti”, ma piuttosto
essere considerati quali espressione di diverse
declinazioni della dignita umana, che deve es-
sere salvaguardata tanto come liberta di autode-
terminarsi nelle scelte ultime, quanto come

1% Come osservato da S. CANESTRARI, Ferite dell’anima,
cit., spec. p. 56 s.
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A proposito della sentenza n. 50 del 2022

tutela sociale della propria esistenza quando si
vive una condizione di vulnerabilita.

2007727 ,
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Chiara Lalli

Docente di Storia della medicina e Deontologia, “Sa-
pienza” (Roma)

Mail: chiara.lalli@gmail.com

«In attesa del deposito della sentenza, I'Ufficio
comunicazione e stampa fa sapere che la Corte
ha ritenuto inammissibile il quesito referendario
perché, a seguito dell’abrogazione, ancorché
parziale, della norma sull’omicidio del consen-
ziente, cui il quesito mira, non sarebbe preser-
vata la tutela minima costituzionalmente neces-
saria della vita umana, in generale, e con parti-
colare riferimento alle persone deboli e vulnera-
bili» (i corsivi sono miei).

E il 15 febbraio e la Corte costituzionale dichiara
inammissibile il referendum sull’omicidio del
consenziente, cioe I'abrogazione parziale dell’ar-
ticolo 579 del Codice penale (la sentenza numero
50 sara depositata alcuni giorni piu tardi, Giudi-
zio sull’ammissibilita dei referendum, 2 marzo

2022).

Che cosa significano debolezza e vulnerabilita? E
che cosa significa che non sarebbe stata garan-
tita la tutela minima della vita umana? Perché il
ritaglio dell’articolo 579 non era privo di condi-
zioni: maggiore eta, non infermita o deficienza
psichica o abuso di sostanze alcoliche e stupefa-
centi, consenso non estorto, indotto o carpito
con l'inganno. Insomma, come la stessa Corte
scrive:

«ll risultato oggettivo del successo dell’iniziativa
referendaria sarebbe, dunque, quello di rendere
penalmente lecita I'uccisione di una persona con
il consenso della stessa, fuori dai casi in cui il con-
senso risulti invalido per I'incapacita dell’offeso
o per un vizio della sua formazione. Eliminando
la fattispecie meno severamente punita di omici-
dio consentito e limitando I'applicabilita delle

disposizioni sull’omicidio comune alle sole ipo-
tesi di invalidita del consenso dianzi indicate, il
testo risultante dall’approvazione del referen-
dum escluderebbe implicitamente, ma univoca-
mente, a contrario sensu, la rilevanza penale
dell’omicidio del consenziente in tutte le altre
ipotesi: sicché la norma verrebbe a sancire, all’in-
verso di quanto attualmente avviene, la piena di-
sponibilita della vita da parte di chiunque sia in
grado di prestare un valido consenso alla propria
morte, senza alcun riferimento limitativo».

Forse sta tutto qui o quasi. Nell'ammettere o no
la liceita del poter disporre pienamente della no-
stra vita. E nell’'usare la vulnerabilita come una
scusa per opporsi a questa possibilita, per «pro-
teggere il diritto alla vita». Anche quando non
vogliamo essere protetti.

Pensavamo di conoscere il significato di autode-
terminazione, ma in effetti troppe persone a
Piergiorgio Welby e a Fabiano Antoniani hanno
risposto «soffri, sei depresso, non puoi deci-
dere» (se gia & incerta la premessa — cioé una
diagnosi non richiesta e a distanza — figuriamoci
quel & la tenuta della implicazione). Oppure
«certo che puoi rifiutare un trattamento x ma
non quello y, quindi non puoi staccare il ventila-
tore, non puoi staccare la PEG» (se sono davvero
libera di scegliere di curarmi oppure no, dovrei
anche essere libera di interrompere un tratta-
mento — qualunque esso sia e con qualunque ef-
fetto). O ancora, con una feroce presunzione:
«se vi avessero accudito meglio non avreste chie-
sto di morire» (non solo la presunzione di sapere
come abbiamo vissuto finora, ma di sapere quali
sono davvero i nostri desideri e di assumere che
la sopravvivenza sia sempre preferibile, in ogni
circostanza).
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Se non posso avere la piena disponibilita della
mia vita, chi dovrebbe averla? Chi decide per
me?

Accertare le condizioni dell’esercizio della nostra
autodeterminazione non e facile ma quali alter-
native abbiamo?

La sola obiezione interessante alla validita delle
disposizioni anticipate di trattamento (DAT) & an-
che quella cui non c’é rimedio: se compilo oggi
un modulo e decido quali trattamenti accettare
e quali rifiutare per un futuro che potrebbe an-
che essere lontano, cosa posso saperne della me
di domani? Che é anche vero, ma e un problema
che c’é in ogni promessa e in ogni contratto —
sebbene spesso faccia meno impressione perché
il tempo & piu breve e I'oggetto del contratto o
della promessa € meno definitivo (una casa e
non la nostra vita). Che & anche vero, ma dimen-
tichiamo sempre di chiederci quale sarebbe I'al-
ternativa: chi decidera per me? Dimentichiamo
anche di dire che ovviamente quelle decisioni le
posso cambiare finché sono in grado di farlo.

L'implicazione meno accettabile della nostra vita
come bene prezioso & quella che trasforma un
diritto in un dovere. Se & vero che la vita & il bene
piu prezioso e la premessa necessaria per godere
degli altri beni (scrivono i giudici: “Come questa
Corte ha avuto modo di chiarire in pil occasioni,
il diritto alla vita, riconosciuto implicitamente
dall’art. 2 Cost., e da iscriversi tra i diritti inviola-
bili, e cioé tra quei diritti che occupano nell’ordi-
namento una posizione, per dir cosi, privilegiata,
in quanto appartengono — per usare l'espres-
sione della sentenza n. 1146 del 1988 — “all’es-
senza dei valori supremi sui quali si fonda la Co-
stituzione italiana” (sentenza n. 35 del 1997).
Esso concorre a costituire la matrice prima di
ogni altro diritto, costituzionalmente protetto,
della persona (sentenza n. 238 del 1996)”), non

Forum sentenza 50

e giusto — proprio per questo — che io possa di-
sporne? Cioe, & inviolabile pure per me che ne
sono la detentrice? E come un regalo pregiato di
cui non posso liberarmi?

E se posso disporne, quali sono i limiti di questo
esercizio? Il principio del danno a terzi sembra
essere |'unico criterio non ingiusto e non pater-
nalistico. Ma allora se escludo i modi dannosi per
altri (morire per malattia infettiva?), decidere di
non curarsi e di morire non implica danni ad altri.
E una decisione che riguarda solo me.

E allora torniamo alla vulnerabilita. Che diffe-
renza c’é tra la vulnerabilita e il paternalismo,
cioeé al “te lo vieto per il tuo bene”? Non rischia
di somigliare alla trappola del diritto che diventa

dovere, del bene che diventa accollo?

Perché se prendiamo sul serio I'autodetermina-
zione e davvero difficile giustificare la protezione
di chi & capace di decidere e di chi non vuole es-
sere protetto. La protezione dalla sua volonta.

D’altra parte rischia di diventare un secchio den-
tro cui mettere tutto se non disegniamo i confini
con precisione e senza pietismo: se io (maggio-
renne, in grado di capire le conseguenze delle
mie azioni, non sotto effetto di sostanze che li-
mitano le mie capacita cognitive) volessi morire,
ci sarebbe qualcuno che potrebbe impedirmelo
e che dovrebbe proteggermi? E cosa cambia se
cambia il modo con cui ottengo quel risultato?
Penso al suicidio assistito o alla eutanasia, giudi-
cati spesso diversamente, tollerato il primo e
condannata la seconda. Eppure la differenza ri-
guarda solo le modalita, cioé il come. Ma le pre-
messe e il fine sono gli stessi e dunque le stesse
dovrebbero essere la considerazione morale e la
valutazione normativa. Se posso davvero deci-
dere se e quando morire, di cosa avro bisogno
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per farlo non dovrebbe intaccare o cambiare
guesta possibilita.

Insomma esiste una vulnerabilita oltre all’accer-
tamento delle condizioni del mio consenso? O
meglio, pud valere come una giustificazione per
limitare la mia liberta? Oppure & solo una scusa
che magari superficialmente suona bene ma che
nasconde soltanto un paternalismo indeside-
rato?

Non dimentichiamo che le conseguenze della
scusa della vulnerabilita implicano la discrimina-
zione di alcune persone: tutti quelli che non pos-
sono accedere al suicidio assistito, come molti
malati oncologici e quelli gia esclusi dalla sen-
tenza 242 che stabilisce tra i requisiti la presenza
di un sostegno vitale. Anche se la definizione di
“sostegno vitale” e ambigua e puo essere forzata
come ha suggerito di fare la sentenza della Corte
d’Assise del 27 luglio 2020: “sostegno vitale” &
qualsiasi intervento “realizzato con terapie far-
maceutiche o con I'assistenza di personale me-
dico o paramedico o con l'ausilio di macchinari
medici”, insomma non soltanto dipendenza da
una macchina e la cui interruzione causa la morte
“anche in maniera non rapida”.

Cosa significa rapida, ore, giorni o settimane? E
perché indicare un requisito con un significato
tanto ampio e che rischia di confondere chi deve
applicarlo e di spingerlo alla interpretazione piu
restrittiva e dunque discriminatoria? Che senso
ha un criterio che ¢ inutile oppure ingiusto? Per-
ché una norma somiglia a un indovinello o a un
rompicapo da sciogliere? E ancora, se non ci
sono ragioni valide e forti (che sembrano esau-
rirsi nelle condizioni del ritaglio dell’articolo
579), perché non lasciare a noi le scelte che ri-
guardano la nostra vita?
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1. Vulnerabilita della persona nell’esercizio
dell’autodeterminazione sul proprio corpo. C’é
spazio per una tutela giuridica?

La dichiarazione di inammissibilita della richiesta
direferendum sull’art. 579 cod. pen. (Corte cost.,
sent. n. 50/2022) ha portato ad interrogarsi sul
significato dell’intervento statale, in particolare
attraverso la legge penale, a tutela degli interessi
della persona che eserciti il diritto di autodeter-
minazione sul proprio corpo per attuare scelte li-
bere e consapevoli che richiedono la coopera-
zione altrui. Ha senso, in altre parole, in questo
contesto che il legislatore “imponga” una “cin-
tura protettiva” al soggetto!?

L'affermazione della Corte — secondo la quale
una qualche forma di tutela non solo & oppor-
tuna, ma e anche “necessaria”, mentre la man-
canza assoluta di tutela penale non sarebbe am-
missibile, (soprattutto) quando il bene in gioco
sia la vita — sembra condivisibile.

Una risposta positiva all’interrogativo non ¢,

ru

d’altronde, necessariamente legata ad un’“ottica
statualista”, nella quale il diritto all’autodetermi-
nazione sarebbe sacrificato in nome della tutela
di beni di rilevanza sociale. Come dottrina e giu-
risprudenza hanno da tempo di fatto “riscritto”
I'art. 5 del codice civile — collocato nel rinnovato
quadro costituzionale con il superamento della
ratio storica che porto alla sua introduzione nel

codice del 1942 — anche gli artt. 579 e 580 del

1 Ad esempio, con estrema chiarezza A. Pisu, Il bene
“vita” tra morale, diritto e nuovi compiti della medi-
cina, p. 152, nell’ambito del Dialogo sull’aiuto medico
al morire, tratto dai Seminari del gruppo “Undiritto-
gentile”, in Resp. med., fasc. 1, 2022.
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codice penale possono essere affrancati da
quest’ottica.

Il processo di revisione in un’ottica “personali-
stica” delle fattispecie penali qui previste ha su-
bito un’accelerazione anche grazie alla giurispru-
denza costituzionale?, ed & in questa direzione
che mi pare collocarsi 'ultima sent. n. 50/2022.

Lo Stato puo e deve (artt. 2 e 3 Cost.) occuparsi
di tutelare beni come la salute, I'integrita, la vita
della persona, anche pienamente in grado di au-
todeterminarsi, in considerazione della condi-
zione di vulnerabilita, che nel caso dell’art. 579 e
580 cod. pen. discende dalla scelta di congedarsi
dalla vita, avvalendosi della cooperazione altrui.
La vulnerabilita della persona che chieda di es-
sere aiutata a morire puo dipendere da numerosi
fattori, che variano molto in relazione al conte-
sto in cui la richiesta & posta e che non sono limi-
tati al problema della “capacita” o di un’ade-
guata formazione della “volonta”. Si pensi, anzi-
tutto, alla sofferenza esistenziale di chi non sia
piu in grado di percepire la propria esistenza
come meritevole di essere vissuta; possono, poi,
aggiungersi altri fattori, quali la malattia, la sof-
ferenza psico-fisica, I'eta, la solitudine, la po-
verta economica o “sociale”. Tutti elementi che
richiedono un vaglio delle decisioni, I'attivazione
di interventi di sostegno e la garanzia di proce-
dure attuative dignitose, a tutela della persona
che faccia una tale richiesta.

Ricorda il filosofo che la condizione di vulnerabi-
lita & cio che accomuna tutti gli esseri umanis. Per
limitarci al solo rapporto tra la persona e I'im-
presa medico-scientifica, si puo riflettere sulle
possibilita di risposta giuridica a partire dalle nu-
merose norme, anche di rilievo internazionale (si

2 Gia Corte cost., ord. n. 207/2018, punto 6, parte mo-
tiva.

3 Per E. LEVINAS, Umanesimo dell’altro uomo, Genova,
1985, 143: «L’'uomo da capo a piedi, fin nelle midolla
delle ossa, e vulnerabilita».
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pensi, per restare al contesto europeo, alla Con-
venzione di Oviedo ed all’art. 3 della Carta diritti
fondamentali UE), che riconoscono particolari si-
tuazioni di vulnerabilita della persona che affida
la propria “integrita” alla medicina ed alla biolo-
gia e ne fanno derivare divieti (come, ad esem-
pio, quello «di fare del corpo umano e delle sue
parti una fonte di lucro») e limiti giuridici anche
nell’esercizio del diritto di autodeterminarsi sul
proprio corpo attraverso le scelte sulla propria
salute. | limiti sono, di solito, legati al rispetto
delle norme di buona pratica clinica (v., ad esem-
pio, I'art. 4 della Convenzione di Oviedo), da ac-
certarsi con diversi meccanismi, che prevedono
I'interazione tra comunita medica, societa ed in-
dividuo cui il trattamento si riferisce.

Sono di particolare interesse i principi emersi a
livello internazionale in materia di sperimenta-
zione che riguarda gli esseri umani, dai quali de-
riva anche la normativa europea ed italiana, che
pongono limiti alla partecipazione di pazienti e
volontari sani alla ricerca. In questo contesto
sono riconosciute come “popolazioni vulnera-
bili” non solo i minori di eta, o le persone non in
grado di prendere decisioni autonome, ma an-
che, ad esempio, per le piu disparate ragioni, le
donne, le persone con malattie rare, le persone
in condizioni carcerarie o di soggezione, le popo-
lazioni dei paesi in via di sviluppo; piu in gene-
rale, i volontari sani e, per opposti motivi, i pa-
zienti, cui si chieda di partecipare ad una speri-
mentazione. Anche in questo caso si tratta di ri-
ferimenti importanti e universalmente ricono-
sciuti, che spaziano dalla Dichiarazione di Hel-
sinki, della WMA alle International Ethical Guide-
lines for Biomedical Research Involving Human
Subjects, del CIOMS.

Per tornare al pil generale contesto medico
I'istituto del “consenso informato”, espresso
dalla persona in grado di decidere per sé, viene
in gioco solo nella misura in cui siano rispettate

le regole di cautela dettate dai diversi ordina-
menti. Tra gli strumenti di tutela della persona
contro scelte potenzialmente dannose, accanto
a norme di natura amministrativa (dalla necessa-
ria abilitazione per I'esercizio delle professioni
sanitarie, alle procedure per iniziare e proseguire
sperimentazioni cliniche, a quelle di autorizza-
zione per I'immissione in commercio di farmaci e
dispositivi medici, ai farmaci vendibili solo su
prescrizione medica, solo per fare alcuni esempi)
e di natura privatistica (limiti nella relazione di
cura, regole di responsabilita civile), vi & anche la
sanzione penale a carico di chi fornisca presta-
zioni, anche “a beneficio del paziente”, se non
sono rispettate determinate regole di cautela.

2. Due scenari “cosi lontani cosi vicini”

Per tornare alla sent. n. 50/2022, il problema che
la Corte costituzionale ha affrontato si potrebbe
porre in questa prospettiva: a tutela della vulne-
rabilita della persona che, pienamente in grado
di scegliere, abdichi alla propria vita con conse-
guente richiesta di ausilio ad un terzo, e costitu-
zionalmente necessaria una «cintura di prote-
zione indiretta rispetto all’attuazione di decisioni
in suo dannow, attraverso la minaccia di sanzione
penale per i terzi che vi cooperino?

Per rispondere, devono considerarsi due scenari
che anche la Corte ha distinto quando ha indivi-
duato la “portata” del quesito referendario.

Lo scenario prospettato dall’Ufficio centrale per
il referendum presso la Corte di Cassazione con
I'attribuzione del titolo: “Abrogazione parziale
dell’art. 579 del codice penale (omicidio del con-
senziente)” sembra, infatti, piu ampio e, sul
piano dei valori da tutelare, molto distante da
quello che i promotori del referendum avreb-
bero voluto delineare con il titolo proposto: “Di-
sponibilita della propria vita mediante consenso
libero, consapevole, informato”.
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Nel primo scenario, infatti, si colloca quello che

Ill

la Corte ha individuato come il “risultato ogget-
tivo” che sarebbe conseguito all’eventuale suc-
cesso dell’iniziativa referendaria: con il proposto
ritaglio dell’art. 579 cod. pen. sarebbe stata «pe-
nalmente lecita I'uccisione di una persona con il
consenso della stessa, fuori dai casi in cui il con-
senso» risultasse «invalido per [lincapacita
dell’offeso o per un vizio della sua formazione».
La normativa di risulta avrebbe liberalizzato
qualsiasi condotta cooperativa rispetto alla ri-
chiesta della propria morte che riguardasse una
persona in condizioni di capacita e la cui volonta
non risultasse viziata da «violenza, minaccia o
suggestione» o determinata dall’«inganno» al-
trui. E questo a prescindere dalle motivazioni del
richiedente, dalla qualita del soggetto attivo,
dalle «ragioni da cui questo & mosso», dalle
forme di manifestazione del consenso e dai
mezzi usati per provocare la morte®.

Il secondo scenario, evocato dal riferimento al
“consenso informato” dei promotori, € quello
della persona affetta da una malattia grave ed ir-
reversibile che si rivolga ad un medico, nell’am-
bito di una procedura medicalizzata, controllata
da una struttura del servizio sanitario nazionale,
analoga a quella introdotta dalla sent. n.
242/2019 della Corte cost. per I'ipotesi di agevo-
lazione nell’esecuzione del proposito di suicidio,
nella disciplina di cui all’art. 580 cod. pen.>. Ci
troviamo nella relazione di cura e fiducia tra un
paziente, affetto da una grave malattia inguari-
bile, ed il suo curante.

| due scenari, che appaiono cosi vicini quando li
si osserva nella prospettiva deformante degli
artt. 580 e 579 del codice penale, sono “norma-
tivamente” lontani, come si chiarisce non

4 Corte cost., n. 50/2022, punto 3.2, della parte mo-
tiva.
5 Ivi, punto 3.3, della parte motiva.

Forum sentenza 50

appena si cambia prospettiva e si assume, come
ha fatto la Corte nel caso Cappato, quella della
relazione di cura e fiducia®.

3. Quale tutela per la persona che chiede un
aiuto medico a morire?

Se si conviene che la vulnerabilita della persona
vada considerata dall’ordinamento anche ri-
spetto all’esercizio consapevole del diritto di au-
todeterminazione sul proprio corpo che si espli-
chi nella richiesta di aiuto a morire, ci si puo in-
terrogare su quale tipo di intervento normativo
sarebbe auspicabile. La Corte ha, infatti, ricono-
sciuto che serve una tutela minima necessaria,
ma che la tutela non € a contenuto costituzional-
mente vincolato’.

La strada per rispondere a questa domanda &
stata spianata dalla Corte costituzionale gia con
I"ord. n. 207/2018, che ha ritenuto necessario,
anzitutto, distinguere i due scenari ora richia-
mati.

Nel caso di richiesta di aiuto a morire al di fuori
di una relazione di cura e di un contesto di grave
malattia, sembra opportuno mantenere un di-
vieto generale, che inibisca l'intervento di terzi
attraverso la sanzione penale.

Nel secondo contesto, sono pure necessarie re-
gole di garanzia per le quali serve I'intervento del
Parlamento. In proposito, preoccupa la discus-
sione parlamentare in corso, nella quale sembra
delinearsi una convergenza politica verso proce-
dure di “morte medicalmente assistita” in cui il
senso della relazione di cura e fiducia ed il ri-
spetto del paziente — che considera I'aiuto me-
dico a morire «l’unica via d’uscita per sottrarsi
[...] aun mantenimento artificiale in vita non piu

6 Per tutti, pit di recente: S. CANESTRARI, Ferite
dell’anima e corpi prigionieri, Bologna, 2021, passim.
7 Gia Corte cost., n. 242/2019, punto 4 i.f., parte mo-
tiva, rispetto all’art. 580 cod. pen.
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voluto» (Corte cost., ord. n. 207/2018) — ri-
schiano di essere sviliti dalla burocratizzazione
delle procedure®.

Sembra, allora, necessaria una riflessione
sull’orizzonte valoriale che dovrebbe guidare la
disciplina.

La contrapposizione tra tutela della vita e ri-
spetto dell’autodeterminazione sul proprio
corpo, come evidenziato da molti commentatori,
appare sterile. La stessa differenza tra disponibi-
lita della vita da parte del titolare ed inviolabilita
della stessa da parte di terzi viene, in effetti, a
vacillare quando dal problema del rifiuto di cure
salvavita® si passi alla richiesta di essere aiutati a
morire. Lo testimonia il riferimento fatto dai pro-
motori del referendum alla liberta di “disporre
della propria vita” attraverso I'esercizio del pro-
prio diritto di autodeterminarsi.

D’altro canto, il riferimento al valore dell’“invio-
labilita” (piu che della vita) della persona da
parte dei terzi (la Carta dei diritti fondamentali
UE parla di “diritto all’integrita della persona”)
puo forse portare verso un’altra strada e ad un
altro vocabolario, piu utile a rispondere alla vul-
nerabilita del paziente che chiede al medico di
essere aiutato a morire, senza invaderne ingiu-
stificatamente la sfera privata. Per far cio € ne-
cessario allontanarsi dalla logica dell’“omicidio
del consenziente”/“aiuto al suicidio” del codice
penale, per calarsi nel contesto della relazione di
cura e fiducia in cui il paziente affida al medico la
sua richiesta. Sono le vulnerabilita della persona
che si trova in questo particolare contesto (di
malattia, di avvicinamento della morte naturale
e perdita di controllo sulla propria esistenza, di

sofferenza esistenziale, fisica e psichica, e di

8 V. il testo unificato (rel. Bazoli e Provenza), appro-
vato alla Camera il 10.3.2022, ed ora in esame al Se-
nato come d.d.l. S. n. 2553/2022, Disposizioni in ma-
teria di morte volontaria medicalmente assistita.

% Sul punto la storica sentenza del TRIB. ROMA, g.u.p.,
17.10.2017, caso Riccio.

difficolta di attribuire un senso alla propria
morte) che devono essere considerate nel dise-
gnare la tutela (anche e non solo penale) del pa-
ziente. Il richiamo all’“inviolabilita” della persona
mi sembra richiedere di mettere al centro il rap-
porto tra liberta (il valore che sta dietro al diritto
all’autodeterminazione sul proprio corpo) e di-
gnital®. Se la libertd & un concetto eminente-
mente “individuale”, I'affiancargli il concetto di
dignita lo rende immediatamente relazionale!®.
Non & una questione di concezione oggettiva o
soggettiva della dignita, come valore astratto,
ma di possibilita di riconoscere spazi per le deci-
sioni libere della persona nell’ambito di una rela-
zione di cura e fiducia che ne promuova la dignita
nel morire. E se, come svela anche il termine in-
glese “dignified”, la dignita & intrinseca alla per-
sona, ma non puo che essere riconosciuta da al-
tri*2, non resta che recuperare, come in fondo
volevano anche i proponenti del referendum, il
senso vero di quel consenso “libero, consape-
vole, informato”, tutti aggettivi che a ben vedere
richiedono che sia il paziente ad essere libero,
consapevole ed informato. L'intervento dei pro-
fessionisti della salute (il medico, ma non solo)
diviene allora fondamentale non tanto per il
“controllo” di queste condizioni, ma per la loro
stessa realizzazione: non puo che essere compito
del curante non solo appurare la condizione di
sofferenza, ma anche prestare il proprio apporto
professionale per lenirla, ove possibile; ed, an-
cora, rendere, per mezzo delle proprie compe-
tenze, il paziente edotto di eventuali alternative,
ed, infine, piu consapevole dei propri bisogni e,
quindi, nelle proprie scelte.

10y, gia art. 1 1. n. 833/1978.

11 Di «nuova antropologia giuridica» parla S. RODOTA,
Antropologia dell’«chomo dignus», in Riv. crit. dir.
priv., 2010, pp. 547 ss.

12 5y questa ambiguita v. H. ARRENDT, Le origini del to-
talitarismo, Torino, 2004, pp. 412 ss.
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Non sempre cio che & chiaro e certo in vitro lo &
anche in vivo. Cosi e per i concetti evocati dai ter-
mini che danno il titolo alla succinta riflessione
che ora si avvia, a motivo del fatto che non si
tratta di dati fissi ed immoti bensi di condizioni
idonee a presentarsi in forme continuamente
cangianti e, soprattutto, con gradi diversi, senza
che sia affatto agevole stabilire quando se ne ab-
bia effettivo e pieno riscontro. Si danno, tuttavia,
per vero, circostanze al verificarsi delle quali
possibile senza soverchie difficolta o incertezze
predicarne ora l'esistenza ed ora la mancanza.
Basti solo por mente al fatto che talune persone
afflitte da gravissime patologie versano, a un
tempo, in una condizione di certa vulnerabilita
ed altrettanto certa incapacita di autodetermi-
nazione, malgrado per una delle tante finzioni di
cui si alimenta la vita del diritto il volere si consi-
deri ugualmente esistente, ora perché manife-
stato dallo stesso soggetto prima che sopravve-
nisse la condizione patologica in cui versa ed ora
— e peggio... — perché espresso per suo conto da
terzi (in ispecie, da familiari) che lo garantiscono
per certo. In entrambi i casi, si tralascia pero, in-
debitamente, di considerare che — com’e stato
ampiamente dimostrato da studiosi di varia
estrazione (medici, filosofi, giuristi e altri ancora)
— cio che davvero conta € I'attualita del volere,
liberamente e consapevolmente manifestato: tre
requisiti, questi, che devono congiuntamente e
simultaneamente aversi perché possa conside-
rarsi sussistente il volere stesso. Dunque, anche
laddove la persona abbia espresso il proprio pen-
siero con cristallina e cruda chiarezza in situa-
zioni — diciamo cosi — di quiete, ugualmente nes-
suna certezza si ha a riguardo del fatto che lo
stesso sia quello attualmente vero. Per questo

Forum sentenza 50

verso, il c.d. testamento biologico — espressione
che giudico impropria ma che seguito qui pure ad
adoperare unicamente per non discostarmi da
una consuetudine linguistica alquanto consoli-
data — non e governato, se ci si pensa, da un re-
gime diverso da quello del testamento tout
court, potendo essere in ogni tempo entrambi
modificati e persino riscritti di sana pianta. Piu
ancora, anzi, direi che cio debba valere con rife-
rimento alla vita, che & bene d’inestimabile va-
lore.

E, poi, chiaro che si danno circostanze al verifi-
carsi delle quali ogni decisione al riguardo adot-
tata, quale che sia, si presenta ancora pil tragica
di quella che si ha in condizioni, si, di grande sof-
ferenza ma meno avverse; e basti solo por mente
allo strazio al quale sono sottoposti i genitori (e
familiari in genere) di bambini in tenera o tene-
rissima eta afflitti da patologie gravissime, chia-
mati a determinarsi, in un senso o nell’altro, per
conto di questi ultimi.

A rendere ancora piu complicato il quadro ¢, poi,
il fatto che non poche volte non & possibile og-
gettivamente stabilire né quando vi sia piena au-
todeterminazione né se sussista una condizione
di vulnerabilita, dal momento che — come si di-
ceva — possono entrambe presentarsi in gradi di-
versi.

Quanto alla prima, & un dato di comune espe-
rienza quello per cui assai di frequente nei pro-
cessi penali per omicidio si tenta di giocare la
carta del momentaneo offuscamento della capa-
cita d’intendere e di volere in capo al responsa-
bile del crimine al fine di sottrarlo alla giustizia o
di temperare la pena, senza che peraltro si di-
sponga di indici che ne consentano in modo si-
curo il riscontro.

Non a caso, peraltro,
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un’avvertita dottrina® ha patrocinato la tesi favo-
revole all'iniziativa referendaria volta alla par-
ziale abrogazione dell’art. 579 c.p. con l'argo-
mento che la parte residua dell’enunciato
avrebbe comunque assicurato quella “tutela mi-
nima” al bene della vita nei cui riguardi la giuri-
sprudenza costituzionale ha mostrato una spic-
cata, sensibile attenzione, facendone quindi il
punto di forza della dichiarazione d’inammissibi-
lita dell’iniziativa stessa adottata con la sent. n.
50 del 2022. La Consulta ha, pero, in questa de-
cisione giustamente spostato — mi & venuto di
dire in uno scritto originato dalla lettura della
stessa? — il tiro, rilevando come la “tutela” in pa-
rola debba sussistere ben oltre i casi, prefigurati
dalla norma penale, non presi di mira dai promo-
tori. Allo stesso tempo, ha preso opportuna-
mente le distanze dall’idea, sottesa all’iniziativa
referendaria e fatta propria dai suoi benevoli lau-
datores, dell’autodeterminazione quale valore
bisognoso di affermarsi in modo tirannico su
ogni altro, foss’anche appunto la stessa vita della
persona, tenendo fermo piuttosto il punto se-
condo cui tutti i valori, in un ordinamento costi-
tuzionale e pluralista, sono chiamati a parteci-
pare ad operazioni di “bilanciamento” secondo i
casi. La soluzione adottata dalla disciplina penale
dell’omicidio del consenziente e fatta oggetto di
bersaglio dai promotori del referendum appare
invero essere — si e fatto notare nello scritto da
ultimo richiamato — ragionevole e costituzional-
mente necessaria, muovendo dall’assunto che
I'autodeterminazione, nel suo rapporto con la
vita, non sia né tutto né niente, tant’e che la san-
zione penale per l'uccisione del consenziente € in
sensibile misura ridotta rispetto alla fattispecie

1 Spec. A. PUGIOTTO, in piu scritti, tra i quali Eutanasia
referendaria. Dall’ammissibilita del quesito all’incosti-
tuzionalita dei suoi effetti: metodo e merito nella sent.
n. 50/2022, in Rivista AIC, 2, 2022, 83 ss.

generale, di cui all’art. 575, eccezion fatta dei
casi dallo stesso art. 579 riportati nell’orbita di
quest’ultimo.

Quanto, poi, alla vulnerabilita, non &, per vero,
chiaro quale idea davvero il giudice costituzio-
nale se ne sia fatto, descrivendola anche in ante-
riori pronunzie in termini concettualmente in-
certi ed oscillanti, specie con riferimento ai casi
in cui la stessa possa condizionare variamente
|’autodeterminazione (v., ad es., sentt. nn. 141 e
242 del 2019). Di sicuro & dalla Consulta avvertito
il bisogno di mettere al riparo il bene della vita in
relazione a circostanze in cui potrebbe, a causa
di un momentaneo momento di debolezza o di
sofferenza, essere pregiudicato. Inequivoco ¢, al
riguardo, un passaggio della 50, sopra cit., in cui
si rimarca il bisogno di preservare la vita «soprat-
tutto — ma occorre aggiungere non soltanto —
delle persone piu deboli e vulnerabili, in con-
fronto a scelte estreme e irreparabili, collegate a
situazioni, magari solo momentanee, di difficolta
e sofferenza, o anche soltanto non sufficiente-
mente meditate». Ancora si mette opportuna-
mente in evidenza che «quando viene inrilievo il
bene della vita umana, dunque, la liberta di au-
todeterminazione non puo mai prevalere incon-
dizionatamente sulle ragioni di tutela del mede-
simo bene...» (punto 5.3 del cons. in dir.).

Il passo insegna molte cose: per cio che e qui di
maggior rilievo, due.

Per un verso, esplicitamente conferma che pos-
sono darsi “gradi” diversi — come si diceva — di
“debolezza” e “vulnerabilita”; per un altro, che
guest’ultima puo legarsi non soltanto a condi-
zioni di salute ma anche a qualsivoglia altra causa
di sofferenza. D’altronde, & chiaro che chi

2 Autodeterminazione versus vita, a proposito della di-
sciplina penale dell’lomicidio del consenziente e della
sua giusta sottrazione ad abrogazione popolare par-
ziale (traendo spunto da Corte cost. n. 50 del 2022), in
Dirittifondamentali.it, 1, 2022, 464 ss.
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desidera ardentemente porre fine ai propri
giorni e perlopiu persona afflitta da indicibile tra-
vaglio interno, non escludendosi nondimeno
quella eventualita del mero taedium vitae cui la
stessa sent. 50 fa opportuno riferimento.
Insomma, sembra di capire che autodetermina-
zione e vulnerabilita possono presentarsi in una
gamma assai estesa di misure e di varianti. Pren-
dere per oro colato cio che il soggetto dichiara di
volere per sé (o, peggio ancora, e dichiarato da
altri...) fa dunque correre alla vita rischi ai quali
la stessa non puo (e non deve) trovarsi comun-
que esposta.

Fin qui il punto di vista della Consulta, quale in
particolare messo in chiaro nella sua ultima pro-
nunzia in fatto di esperienze di fine-vita.
Ebbene, e interessante notare lo scollamento ri-
spetto ad esso che invece si registra nella proget-
tazione legislativa in cantiere riguardante le
esperienze medesime. Lo spazio concessomi non
mi consente di riservare qui la dovuta attenzione
al testo unificato licenziato dalla Camera nel
marzo scorso in tema di “morte volontaria medi-

calmente assistita”?

. Mi limito solo ad indicare,
con la massima rapidita, i punti di maggiore gra-
cilita teorica dell'impianto argomentativo mal-
destramente eretto dall’autore del testo in pa-
rola, il primo dei quali & gia reso evidente dalla
norma di esordio dell’articolato, laddove al rife-
rimento ad “una patologia irreversibile e con
prognosi infausta” si aggiunge quello di “una
condizione clinica irreversibile” (non presente —
si faccia caso — tra le indicazioni date dalla Con-
sulta in Cappato), senza che sia chiaro né in cosa
si distingua dalla prima né quale possa esserne la
sembrando

consistenza e I|'ampiezza, pur

3 Su cui ho gia avuto modo d’intrattenermi nel mio
Oscurita e carenze della progettazione legislativa in
tema di morte medicalmente assistita, in ConsultaOn-
Line, 1, 2022, 300 ss.; lo stesso, peraltro ha costituito
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evidente che il ventaglio sia suscettibile di spie-
garsi in considerevole estensione.

In secondo luogo, l'intero articolato poggia sul
presupposto, a mia opinione erroneo, che si dia
un vero e proprio diritto costituzionale al suicidio
medicalmente assistito, tant’eé che, pur salva-
guardandosi (in modo peraltro ambiguo) I'obie-
zione di coscienza del medico, la struttura sani-
taria cui il paziente si rivolge (o chi per lui...) sa-
rebbe tenuta a dar seguito alla sua volonta suici-
daria. Con il che viene, per un verso, a riscon-
trarsi una grave torsione metodico-teorica, ove
si convenga a riguardo del fatto che il suicidio —
come si & tentato di argomentare altrove — e un
fatto dolorosissimo sia per chi lo compie che per
chi resta (sovente schiacciato da sensi di colpa
per averlo forse incoraggiato o, comunque, per
non essere riuscito ad impedirne la realizzazione)
ma non gia 'oggetto di un diritto, nella sua ri-
stretta e propria accezione: i veri diritti costitu-
zionali, al pari peraltro dei doveri, presuppon-
gono infatti tutti la vita, non gia la morte. Per un
altro verso, poi, com’é stato egregiamente argo-
mentato (ancora G. Razzano, nello scritto sopra
richiamato), si assiste qui ad un’ulteriore, evi-
dente deviazione dal solco tracciato dalla Con-
sulta in Cappato, che ha inteso unicamente sta-
bilire la non punibilita del medico che agevoli il
comportamento suicidario, non pure introdurre
obblighi di sorta a carico dello stesso o della
struttura di appartenenza conducenti all’appa-
gamento del supposto (ma inesistente) diritto al
suicidio del paziente.

In terzo luogo, si fa qui un uso improprio e sibil-
lino del termine “dignita” (e derivati), piu volte
evocato in campo, senza che, nuovamente, si ca-
pisca bene a cosa intenda farsi riferimento.

oggetto di acuti e pertinenti rilievi critici da parte di G.
RAzzANO, La proposta di legge sulla morte volontaria
medicalmente assistita, in Federalismi.it, 9, 2022, 53
ss.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2/2022

L.

g



Peraltro, lo stesso dettato in esame tiene — op-
portunamente — a distinguere tra la dignita
stessa e la “qualita della vita” (v., part., art. 2),
pur non dandone la necessaria chiarificazione.
Gia in altri luoghi di riflessione scientifica, ho ri-
tenuto di dover opporre a quanti, numerosi, si
sono dichiarati dell’avviso che condizioni di grave
sofferenza pregiudichino la “dignita” che, in
realta, a patirne non e quest’ultima bensi la
“qualita” della vita, dal momento che la dignita
stessa, facendo tutt’'uno con la humanitas della
persona, non viene a mancare o risulta, come
che sia, incisa per effetto dello stato patologico
in cui la persona versa.

In quarto luogo, si prefigura I'esito che venga
meno la cooperazione medico-paziente o, se si
preferisce altrimenti dire, la fiducia da parte del
secondo (o, more solito, di chi per lui...) nei ri-
guardi del primo e che, a conti fatti, possa fare
da arbitro della querelle il giudice, sicuramente
non attrezzato per formazione culturale al fine di
poter definire causa cognita il caso.

Qui, per vero, il discorso dovrebbe spostarsi alla
piu generale questione riguardante i conflitti tra
esponenti del mondo del diritto (principalmente,
legislatore e giudici) e tecnici o scienziati, in me-
rito alla quale tuttavia nulla pud ora dirsi*. Sta di
fatto, pero, che la chiusura del cerchio e dall’ar-
ticolato in commento demandata ad un verdetto
in sovrana solitudine emesso su questione scien-
tificamente sensibile da chi non ne ha la naturale
competenza, salvo naturalmente il caso che il
giudice non reputi di dover chiedere lumi ad al-
tro operatore sanitario: una eventualita, invero,
da non scartare ma della quale non si fa qui, stra-
namente, parola alcuna. Si tenga, ad ogni buon
conto, presente che il testo in esame presup-
pone che neiriguardi della volonta suicidaria ma-
nifestata  dalla

persona si  siano  gia

4 Per ragguagli attorno al mio pensiero sul punto di
cruciale rilievo, rimando a Diritti fondamentali e
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negativamente espressi sia il medico o la équipe
sanitaria che lo assiste sia il Comitato per la valu-
tazione clinica allo scopo istituito.

E cosi, dunque, che pud spegnersi una vita
umana: come soleva dire una vecchia canzone,
senza un vero perché.

scienza: un rapporto complesso, in Consulta Online,
1, 2022, 130 ss.
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Considero qui lo stato della questione in Italia,
per trattare il tema della vulnerabilita, come con-
cetto che interviene nel dibattito e nelle deci-
sioni legislative o giudiziarie quanto a divieto o
invece regolamentazione dell’aiuto al suicidio.
Esso trova riscontro in varie esperienze di diritto
comparato e riguarda I'aiuto medico al suicidio
richiesto da persona malata, gravemente soffe-
rente. ll superamento del divieto puro e semplice
con sanzione penale & accompagnato dalla pre-
visione di un comportamento attivo da parte
della amministrazione pubblica, fornito a chi si
veda riconosciuta la possibilita di ottenere aiuto
al suicidio. La ipotesi dell’'omicidio del consen-
ziente (finitima, secondo quanto riconosciuto
dalla Corte costituzionale nella sentenza n.
50/2022 che ha dichiarato inammissibile il refe-
rendum) non & considerata, cosi come non si
tratta di un generale diritto al suicidio e all’aiuto
a realizzarlo. Non & considerata quindi I'autode-
terminazione della personain generale, che pure
in altri contesti e ritenuta espressione della di-
gnita della persona, titolare del diritto di definire
tempi e modi della propria morte (art. 8 della
Convenzione europea dei diritti umani)! o di una
liberta garantita a livello costituzionale?. Merita
di essere comunque ricordato che nel quadro di
un generale rispetto della volonta di morire,
sono pero ammesse e richieste condizioni e ga-
ranzie riguardanti il controllo della liberta e con-

sapevolezza della volonta manifestata dal

L pretty c. Regno Unito, 29 aprile 2002, §§ 64-67; Haas
c. Svizzera, 20 gennaio 2011, § 51.

2 Bundesverfassungsgericht, 2 BvR 2347/15, 26 feb-
braio 2020.

3 Haas c. Svizzera, cit., §§ 53-58.

4V. nota 1.

Forum sentenza 50

soggetto®. Si tratta di tema che, nella sua diffi-
colta e centralita, € comune a qualunque disci-
plina che non si limiti ad un semplice generale di-
vieto di aiuto al suicidio.

La discussione delle questioni di fine vita e di
aiuto al suicidio vede abituale il richiamo alla ne-
cessita e dunque legittimita di prevedere condi-
zioni e limiti alla eliminazione dei divieti previsti
dalla legge, in funzione della protezione delle
persone vulnerabili. Essa € menzionata dalla
Corte europea dei diritti umani*, dalla Corte su-
prema del Canada®, dalla Corte costituzionale
italiana®, dalle Corti costituzionali tedesca’ e au-
striaca®. Nella sua genericita I'argomento & tale
da richiamare apprezzamento e condivisione.
Tuttavia, a ben vedere, esso & tutt’altro che
chiaro ed univoco nelle conseguenze che implica.
Occorre chiarire quale sia il rapporto tra la per-
sona che chiede di morire e la condizione di vul-
nerabilita. Ci si riferisce all’appartenenza ad una
categoria generale di persone vulnerabili o alla
vulnerabilita della specifica persona? Si conside-
rano le persone in astratto vulnerabili o quelle in
concreto “vulnerate”? Rileva solo la vulnerabilita
attuale o anche quella ritenuta ineluttabile in fu-
turo? Quale conseguenza della vulnerabilita si
prende in considerazione? E lecito usare una per-
sona che non presenta conseguenze della sua
appartenenza ad una categoria vulnerabile per
evitare rischi che si temono sulla condotta di al-
tre persone vulnerabili? E lecito in questa mate-
ria ragionare per categorie, invece che in consi-
derazione del dettaglio dei singoli casi?

5 Carter c. Canada, 6 febbraio 2015, punti 76, 86.

6 Corte cost., ord. n. 207/2018 e sent. n. 242/2019.

7 Bundesverfassungsgericht, 2 BVR 2347/15, cit.

8 Verfassungsgerichshof, G 139/2019-71, 11 dicembre
2020.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2/2022



Vladimiro Zagrebelsky

7

CUIL777

La scissione possibile in pratica tra vulnerabilita
per I'appartenenza ad una categoria astratta o
come personale soggezione a conseguenze sul
piano della “qualita” della maturata volonta di
morire & provata dalla esperienza pratica. Essa
menzionata ad esempio dalla Corte suprema ca-
nadese, che ne ha fatto argomento di incostitu-
zionalita di un divieto che si riferiva a situazioni
personali diverse pur nel quadro di categorie
astratte di vulnerabilita®. E cid proprio in consi-
derazione dell’incidenza della condizione perso-
nale sulla capacita di esprimere una valida vo-
lonta di morire. Invece la Corte europea dei di-
ritti umani ha respinto il ricorso di persona che,
pur trovandosi in condizioni di salute di dramma-
tica gravita (vulnerabilita), era tuttavia del tutto
in grado di esprimere una libera e consapevole
volonta di morire®®. In tal modo la Corte ha igno-
rato la natura della propria giurisdizione, che ri-
guarda ricorrenti e casi singoli e ha fatto della
persona della ricorrente oggetto e strumento di
un indirizzo di politica generale®®,

Le cause o circostanze della vulnerabilita — cioe
della speciale debolezza o esposizione ad essere
feriti, colpiti, danneggiati da altri o da se stessi —
sono varie ed eterogenee. L'elenco e aperto.
Esso comprende fattori riguardanti la salute fi-
sica compromessa o I’eta, ma anche lo stato psi-
chico, il contesto sociale della persona o la sua
condizione economica. Questi ed altri — come la
valutazione soggettiva dell’esaurimento del
senso della propria vita — nella esperienza pra-
tica, sono i motivi che spingono le persone al sui-
cidio, senza che siano presenti condizioni men-
tali patologiche. Nella discussione attuale si
vuole dar rilievo ai soli motivi legati a gravi, dolo-
rose, inevitabili condizioni di malattia. In ogni
caso l'incidenza di simili motivi rileva in quanto

° Carter c. Canada, cit., punto n. 86
10 pretty c. Regno Unito, cit., § 73

ne derivino conseguenze sul piano della capacita
di elaborare una decisione cosi grave come é
quella di por fine alla propria vita. Con pero un
problema difficile, derivante dal fatto che la de-
cisione di cui si tratta discende proprio da quei
fattori che cagionano la vulnerabilita. Essi la spie-
gano e al tempo stesso la condizionano. In loro
assenza |'idea stessa del suicidio non si presente-
rebbe. La depressione puo essere il chiaro (e in-
quietante) esempio. Escludere la considerazione
della volonta di suicidio perché e condizionata o
e prodotta dai fattori che inducono la vulnerabi-
lita significherebbe chiudere del tutto al rispetto
della volonta della persona. E d’altra parte nella
legge n. 219/2017 le condizioni di vulnerabilita
del paziente non lo privano del diritto di rifiutare
trattamenti sanitari, anche quando ne possa se-
guire la morte®?,

Stretto e inevitabile & il nesso tra le condizioni
personali che determinano la vulnerabilita e la
possibile incidenza sull’esercizio della autodeter-
minazione e sulla qualita e validita della volonta
di porre termine alla propria vita. Un tale nesso
indica la necessita di risolvere e rimuovere fin
che possibile quelle ragioni di vulnerabilita (piut-
tosto che rassegnarsi a prender atto della vo-
lonta di morire che ne deriva). Si considera soli-
tamente in primo luogo I'offerta concreta ed ef-
ficace di cure palliative e si tratta di un aspetto
indispensabile. Ma il dolore fisico non & I'unico
che rileva. Cosi volta per volta altri aspetti della
condizione della persona vanno affrontati. E per
far questo occorre I'intervento di professionalita
ulteriori rispetto a quelle mediche. La condizione
di liberta del soggetto nella decisione di morire
potra essere valutata solo dopo che chi la
esprime ha vista offerta la possibilita di risolvere
diversamente il complesso di ragioni che I’"hanno

11 pretty c. Regno Unito, cit., §§ 74-78.
12y, anche Pretty c. Regno Unito, cit., § 68
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spinto su quella via. Indipendentemente dalla
scelta fatta dalla Corte costituzionale e
dall’orientamento conforme che il Parlamento
pare incline a adottare, di ricorrere alla defini-
zione di condizioni oggettive in cui la persona si
trova, la questione della volonta di morire € in
ogni caso fondamentale cosi come I'offerta (non
vincolante, ma concreta) di alternative vie di
uscita.
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Nereo Zamperetti

Medico palliativista, Azienda ULSS 8 Berica — Vi-
cenza

Mail: nereo.zamperetti@aulss8.veneto.it

Il tema dell’aiuto medico a morire € basilare per
la Medicina, in quanto insiste sulla definizione
del fondamento della moralita dell’attivita di
cura. La Medicina nasce come professione (cioé
come una pratica fondata su una moralita in-
terna) con il Giuramento di Ippocrate. Oggetto
del Giuramento é la responsabilita (intesa come
impegno morale irrinunciabile) del medico ad
operare per il bene della persona malata, preser-
vandola — per quanto possibile — in salute ed in
vita. La Medicina nasce quindi come cura della
fragilita, della vulnerabilita della persona. Ma
quale fragilita? Nella visione classica, 'impegno
richiesto al medico & concentrato sulla dimen-
sione fisica della persona, per cui il medico ¢ in-
vestito socialmente della mission (anche morale)
di fare tutto il possibile per salvaguardare la sa-
lute e la vita delle persone a lui affidate; il limite
al suo intervento é il limite intrinseco della Me-
dicina nel sostenere la fragilita/vulnerabilita
dell’organismo. In tale visione, il medico non puo
fare nulla contro la vita®. Inoltre, in tale visione la
persona malata e oggetto di cura, non soggetto
delle decisioni; il medico & come un padre di fa-
miglia che si prende cura di un bambino incapace

1l giuramento di Ippocrate ad un certo punto recita
“Non somministrero ad alcuno, neppure se richiesto,
né suggeriro un farmaco mortale”

2 Dal Codice di Deontologia Medica 2006: «Art. 35, Ac-
quisizione del consenso: Il medico non deve intra-
prendere attivita diagnostica e/o terapeutica senza
I'acquisizione del consenso esplicito e informato del
paziente. [...]. In ogni caso, in presenza di documen-
tato rifiuto di persona capace, il medico deve desi-
stere dai conseguenti atti diagnostici e/o curativi, non
essendo consentito alcun trattamento medico contro
la volonta della persona. Il medico deve intervenire,
in scienza e coscienza, nei confronti del paziente

di gestirsi (e si parla in questo senso di medicina
paternalistica).

Negli ultimi decenni, si € andata affermando una
visione che promuove la centralita della persona
all'interno dei percorsi di cura che la riguardano.
L'interesse si € quindi spostato dalla malattia alla
persona malata, che diventa protagonista delle
scelte fatte. Il fondamento etico dell’attivita me-
dica & sempre e comunque focalizzato sulla cura
della vulnerabilita, ma il limite all'intervento me-
dico é dato dalla possibilita che la persona rico-
nosca la sua fragilita biologica come limite al pro-
prio progetto di vita e quindi alla possibilita di in-
tervento sul proprio corpo. La Medicina ricono-
sce ufficialmente questa visione almeno dal
20062, il diritto lo ha fatto con la legge 219/2017.
E una prospettiva che sostanzialmente rimane
nel solco della visione classica della moralita
dell’attivita di cura: la persona ha il diritto di ri-
cevere una cura, oppure puo rifiutarla ed in tal
caso di lasciarsi morire per la sua patologia — la-
sciando che la natura faccia il suo corso.

Con la sentenza della Corte costituzionale n.
242/2019 é invece riconosciuta, per certe e limi-
tate situazioni, la non punibilita del medico che —
all'interno di un definito percorso di cura e assi-
stenza — aiuti attivamente una persona a darsi la
morte con un’azione a cio diretta. Questo puo
avvenire solo quando, oltre ad altre condizioni,
la persona sia dipendente da supporti vitali che

incapace, nel rispetto della dignita della persona e
della qualita della vita, evitando ogni accanimento te-
rapeutico, tenendo conto delle precedenti volonta
del paziente».

3 «[...] casi in cui I'aspirante suicida si identifichi (come
nel caso oggetto del giudizio a quo) in una persona
“(a) affetta da una patologia irreversibile e (b) fonte
di sofferenze fisiche o psicologiche, che trova assolu-
tamente intollerabili, la quale sia (c) tenuta in vita a
mezzo di trattamenti di sostegno vitale, ma resti (d)
capace di prendere decisioni libere e consapevoli”».
sentenza n. 242/2019 della Corte costituzionale, ri-
chiamando I'ordinanza n. 207 del 2018
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puo lecitamente rifiutare, cioé nella condizione
di una fragilita biologica incompatibile con la so-
pravvivenza; in tal senso, la Corte cerca forse di
rimanere all’'interno del paradigma tradizionale,
pur portando questa posizione al massimo della
tensione possibile®.

Con la proposta referendaria oggetto della sen-
tenza 50/2022 della Corte costituzionale, si &
tentato un ulteriore passo verso I'affermazione
della autodeterminazione della persona, slegan-
dola dalla fragilita/vulnerabilita. Il riferimento
non & piu I'art. 580 (Istigazione o aiuto al suici-
dio), in riferimento al suicidio assistito, ma il 579
(Omicidio del consenziente), ed il riferimento e
quindi I'eutanasia. La Corte esamina il risultato
del “ritaglio” proposto dal quesito referendario®
ed esprime diverse considerazioni®. Una delle piu
rilevanti, mi pare essere che I'eutanasia verrebbe
sradicata da un contesto di cura (non necessaria-
mente dovrebbe collocarsi in una situazione di
malattia, né dovrebbe essere un medico a prati-

carla, né infine dovrebbe essere causata

4 «[...] se chi & mantenuto in vita da un trattamento di
sostegno artificiale & considerato dall’ordinamento in
grado, a certe condizioni, di prendere la decisione di
porre termine alla propria esistenza tramite I'interru-
zione di tale trattamento, non si vede la ragione per
la quale la stessa persona, a determinate condizioni,
non possa ugualmente decidere di concludere la pro-
pria esistenza con l'aiuto di altri», Corte costituzio-
nale, sentenza n. 242/2019.

5 «Per effetto del ritaglio e della conseguente salda-
tura tra l'incipit del primo comma e la parte residua
del terzo comma, la disposizione risultante dall’abro-
gazione stabilirebbe quanto segue: “Chiunque ca-
giona la morte di un uomo, col consenso di lui, & pu-
nito con le disposizioni relative all’omicidio se il fatto
€ commesso: 1) contro una persona minore degli anni
diciotto; 2) contro una persona inferma di mente, o
che si trova in condizioni di deficienza psichica, per
un’altra infermita o per I'abuso di sostanze alcooliche
o stupefacenti; 3) contro una persona il cui consenso
sia stato dal colpevole estorto con violenza, minaccia
0 suggestione, ovvero carpito con inganno”», sen-
tenza 50/2022 della Corte costituzionale, punto 3.2.

Forum sentenza 50

attraverso farmaci che garantiscano una morte
indolore). Sembra in questo modo che la Corte
intenda che il contesto corretto per I'eutanasia e
il contesto di cura.

La Medicina, quindi, non puo chiamarsi fuori; &
peraltro evidente che, a questo punto, dovra far
fronte ad un problema di enorme rilevanza. Da
millenni abituata a confrontarsi con la fragi-
lita/vulnerabilita dell’organismo umano, da po-
chi decenni essa sta tentando di far entrare nella
sua visione anche l'autodeterminazione della
persona malata, prendendo quindi in considera-
zione anche la fragilita/vulnerabilita della storia
e del progetto di vita di questa persona. Il pro-
blema diventa allora capire se la Medicina consi-
dera accettabile poter intervenire su una per-
sona che chiede di essere aiutata a porre fine alla
sua esistenza, nel momento in cui il suo organi-
smo non sia ancora cosi fragile e vulnerabile da

non riuscire a sostenersi autonomamente. E

6 «Alla luce della normativa di risulta, la “liberalizza-
zione” del fatto prescinderebbe dalle motivazioni che
possono indurre a chiedere la propria morte, le quali
non dovrebbero risultare necessariamente legate a
un corpo prigioniero di uno stato di malattia con par-
ticolari caratteristiche, potendo connettersi anche a
situazioni di disagio di natura del tutto diversa (affet-
tiva, familiare, sociale, economica e via dicendo), sino
al mero taedium vitae, ovvero pure a scelte che impli-
chino, comunque sia, I'accettazione della propria
morte per mano altrui. Egualmente irrilevanti risulte-
rebbero la qualita del soggetto attivo (il quale po-
trebbe bene non identificarsi in un esercente la pro-
fessione sanitaria), le ragioni da cui questo € mosso,
le forme di manifestazione del consenso e i mezzi
usati per provocare la morte (potendo I'agente ser-
virsi non solo di farmaci che garantiscano una morte
indolore, ma anche di armi o mezzi violenti di altro
genere). Né puo tacersi che tra le ipotesi di liceita
rientrerebbe anche il caso del consenso prestato per
errore spontaneo e non indotto da suggestione». Sen-
tenza 50/2022 della Corte costituzionale, punto 3.2.
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quale siail valore da dare ad una cosi significativa
fragilita/vulnerabilita biografica’.

E chiaro che piu ci si allontana dalla visione tradi-
zionale della moralita dell’attivita di cura (fon-
data sull’attenzione alla dimensione biologica),
piu la Medicina dovra cercare un altro fonda-
mento, se vorra far si che la professione rimanga
ancorata ad una sua moralita interna. Difficil-
mente tale fondamento potra essere solo I'auto-
determinazione della persona sofferente, anche
se questa dovra esserne parte costituente: & im-
pensabile tanto spogliare il medico di ogni attri-
buto etico, relegandolo a mero esecutore tec-
nico di azioni che si vorrebbero moralmente neu-
tre, quanto immaginare un atto o, peggio, un
percorso di cura che vada contro la volonta ed il
progetto della persona cui si riferisce. Chi ha
esperienza di cura difine vita, sa peraltro che tale
progetto di vita e di cura raramente e dato ab
origine come entita cristallina; spesso deve es-
sere costruito: la persona ha diritto di essere in-
formata, di vedere riconosciuta e valorizzata la
sua autonomia, ma anche di essere supportata,
aiutata, talvolta consolata. Il rispetto dell’auto-
determinazione non puo essere vissuto dal cu-
rante come momento di estraneita (“io ti in-
formo, tu decidi, io faccio”), quanto piuttosto di
prossimita (“in questo momento difficile ti aiuto
a comprendere davvero la tua situazione, ti pro-
spetto quello che puo esserti utile, ti aiuto a ca-
pire quello che vuoi davvero e ti sostengo nelle

7 Chiedo scusa per il termine, che vorrei usare per in-
tendere quelle che la Corte definisce nel passaggio so-
pra riportato come «situazioni di disagio di natura del
tutto diversa (affettiva, familiare, sociale, economica
e via dicendo)».

8 Perché una persona chiede di essere aiutata a mo-
rire? E la presenza di un sintomo refrattario (il dolore,
la dispnea o altro)? E la paura di un sintomo futuro, di
morire soffocata o dilaniata dal dolore, o da sola — di
notte — senza riuscire a chiamare aiuto? E richiesta di-
sperata di rassicurazione e di presenza? E richiesta di
attenzione, di essere badata, considerata (dai

tue decisioni; quello che miinteressa e che la tua
decisione sia il piu possibile conforme ai tuoi va-
lori e non dipenda invece da incomprensione o
paura”). In questo senso, un percorso di decodi-
ficazione della domanda di morire & indispensa-
bile®. Ma una volta chiarita I'autenticita della ri-
chiesta, la Medicina dovra chiarire qual & la base
morale per poter dare la morte ad una persona
che lo richiede. La World Medical Association ha
piu volte sottolineato la sua assoluta contrarieta
ad ogni atto mirato a dare deliberatamente la
morte’, e tale ragionevolmente rimarra la sua
posizione —a meno che non cambi la definizione
del fondamento della moralita dell’attivita di
cura.

In un testo recente® ho potuto contribuire ad ar-
gomentare una possibile opzione; I’ho fatto non
senza difficolta, essendo un medico che -
avendo piu di sessant’anni—si e formato quando
la visione classica della medicina era la sola pos-
sibile. La proposta fatta (che qui posso solo enun-
ciare, e per la cui argomentazione rimando al te-
sto citato) e di ridefinire come scopo della medi-
cina e fondamento della sua moralita interna
quello di «affiancare la persona malata per per-
metterle — in ogni momento e situazione della
sua storia — di concepire e realizzare il miglior
progetto di vita che le e possibile, stanti le sue
possibilita, le sue aspirazioni ed i suoi limiti, e di
aiutarla a realizzarlo attraverso percorsidi cura e
un sostegno sanitario e sociale adeguati». Solo in

familiari), oppure riconosciuta come persona, come
interlocutore, come soggetto morale (dai curanti)? E
la paura o, peggio, la netta sensazione di essere di
peso? E una richiesta di senso di fronte alla perdita
dell’autonomia o alla sofferenza? E una “fragilita bio-
grafica” insostenibile ed insanabile?

° Nella Declaration on Euthanasia del 1987, nello Sta-
tement on Physician Assisted Suicide del 1992, nella
Resolution on Euthanasia del 2002.

10|, BUsATTA, N. ZAMPERETTI, Scelte di (fine) vita: cambia
il diritto, puo cambiare la medicina?, in Rivista Italiana
di Medicina Legale, 2, XLII, 2020, 651-682.
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guesto modo, mi pare che si possa cercare di far
convergere la cura della fragilita/vulnerabilita
della persona malata e la promozione della sua
autodeterminazione. Diventa cosi reale, «alla
fine di un percorso di cura ben condotto e in cui
la persona é stata ascoltata, supportata e accom-
pagnata, anche la possibilita di discutere la ri-
chiesta di rinunciare ad un supporto vitale o ad-
dirittura quella di una eventuale assistenza me-
dica al suicidio, accettando di valutare tutte le
opzioni possibili ed eventualmente di concor-
dare se e fino a che punto sia possibile proce-
dere, nel rispetto della sensibilita morale di tutti
i soggetti coinvolti (prima fra tutti la persona ma-
lata)».

Non sono sicuro che questa sia la proposta mi-
gliore. Ma mi pare una possibile base per aprire
una discussione.

Vorrei a questo aggiungere solo un ulteriore pen-
siero. In questa prospettiva, e forse piu corretto
non focalizzarsi tanto sul termine di obiezione di
coscienza per quei sanitari che ad un certo punto
capissero di non poter farsi coinvolgere fino alla
fine in questo accompagnamento, nel momento
in cui il progetto di vita della persona contem-
plasse una richiesta di intervento attivo cui non
si sentissero in coscienza di aderire. Preferibile
mi pare la scelta di parlare di disponibilita di co-
scienza per quei curanti che sentono di potersi
coinvolgere fino alla fine. Questa scelta seman-
tica permetterebbe alla coscienza morale del sin-
golo curante di impegnarsi a fondo in ogni storia,
mettendosi in gioco volta per volta senza essere
legata a scelte fatte a priori rispetto ad un inter-
vento; perché il centro dell’attenzione non ¢ la
prestazione richiesta ma la persona che la
chiede, e la dimensione morale della cura si gioca
certamente su principi purissimi (il bene asso-
luto) ma anche e soprattutto nella fatica della
realta di ogni storia umana (il bene possibile). Ma
anche questo punto mi limito ad enunciarlo, e
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me ne scuso, non avendo il tempo e lo spazio per
argomentarlo.
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A proposito della sentenza n. 50
del 2022

Con la sentenza n. 50 del 2022 la Corte costitu-
zionale si € pronunciata sull'inammissibilita del
referendum sull’art. 580 del codice penale. La ri-
levanza dell’argomento affrontato e la partico-
lare attualita del dibattito sulle scelte di fine vita
rappresentano l'occasione per un approfondi-
mento su alcune questioni affrontate nella deci-
sione. BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto ha
proposto ad alcuni esperti una riflessione su
guattro binomi intorno ai quali ruota I'argomen-
tazione della Corte (ammissibilita e inammissibi-
lita; vulnerabilita e autodeterminazione; volonta
popolare e ir/responsabilita istituzionale; dispo-
nibilita e indisponibilita della vita).

Volonta popolare e ir/responsa-
bilita istituzionale
Maurizio Benato

Gia delegato FNOMCEOQ presso CNB
Mail: benatodr.maurizio@virgilio.it

Sono state ormai chiarite le motivazioni che
hanno dato adito al rigetto da parte della Corte
Costituzionale del quesito referendario che vo-
leva intervenire sulla disposizione ex. art.579 c.p.
relativa all’«Omicidio del consenziente». | temi
che vengono trattati dalla Consulta ricalcano
guanto la Corte ha gia avuto modo di argomen-
tare negli ultimi quattro anni, sul caso Cappato-
Dj Fabo, caso portato all’attenzione pubblica, per
I’eccezione di legittimita costituzionale sollevata
dai fatti che circostanziavano il reato di aiuto al
suicidio (art. 580 c.p.) da parte del Cappato per il
DJ Fabo consenziente. Afferma la Corte che ¢ il-
legittimo punire chi agevola il suicidio del malato
che, in piena liberta e consapevolezza, decide di
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rifiutare terapie mediche che gli infliggono soffe-
renze fisiche o morali, e che reputa contrarie al
suo senso di dignita. Tuttavia, ribadisce la Corte,
che urge un intervento del Legislatore per defi-
nire modi e condizioni di esercizio del diritto a ri-
cevere un trattamento di fine vita. Insomma si ri-
conosce l'illegittimita dell’art. 580 c.p., si ricono-
sce il diritto all’autodeterminazione, si richiama
il Parlamento al suo ruolo legiferatore per col-
mare il vuoto che limita ad un solo tipo di proce-
dura nella scelta di fine vita, ossia al rifiuto o
all'interruzione di cure e alla palliazione; non ci
sono infatti garanzie di autodeterminazione per
chi invece voglia porre fine alle proprie soffe-
renze in maniera attiva e celere. Il quesito refe-
rendario ha sicuramente avuto ampio seguito
nell’opinione pubblica, tanto che I'associazione
Luca Coscioni, cui si deve la proposta, era riuscita
a raccogliere piu di un milione e 200mila firme
per questa iniziativa. Dobbiamo pertanto consta-
tare, come da altre esperienze della nostra storia
politica del passato, che, salvo rari casi, le solu-
zioni abrogative, le uniche permesse dalla nostra
legislazione e proprie del referendum popolare,
si rivelano molto spesso insufficienti e con risul-
tati insoddisfacenti per la tutela delle persone.
Infatti il richiamo forte della Corte € ancora una
volta diretto al Parlamento, cui & affidato il po-
tere legislativo per espressione della volonta po-
polare e che, proprio in questi casi, ha il compito
di porre al centro la persona e il suo diritto di
scelta se questo e frustrato dalla assenza di leggi
in materia; € urgente definire un bilanciamento
costituzionale per il diritto all’autodetermina-
zione del consenziente , bilanciamento che assi-
curi una tutela minima del bene vita e subordini
la depenalizzazione della condotta a un riferi-
mento limitativo. Insomma occorre provvedere
I’emanazione di una nuova disciplina che con-
templi diritti, prerogative, procedure, obblighi e
tutele. Se vogliamo parlare di irresponsabilita,
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guesta & la massima irresponsabilita istituzionale
che evidenzia I'incapacita di una classe politica di
colmare un vuoto legislativo che non puo essere
ridotto ad una mera questione di bioetica. Infatti
alla prestazione di aiuto materiale al suicidio,
priva di disciplina legale, verso persone affette
da una patologia irreversibile, fonte di sofferenze
fisiche intollerabili, tenuta in vita con tratta-
mento di sostegno vitale ma capace di prendere
decisioni libere e consapevoli, in un ambito ad al-
tissima sensibilita etico-sociale e rispetto, vanno
con fermezza preclusi tutti i possibili abusi. Que-
sto é sicuramente compito dell’ordinamento po-
litico! Non si puo dire che la discussione bioetica
non avesse offerto spunti di approfondimento e
utili per una soluzione. Il Comitato Nazionale per
la Bioetica, dopo attenta discussione aveva gia
individuato le modalita atte a garantire I'equili-
brio tra diritto all’autodeterminazione e diritto
alla vita, un diritto da sempre considerato fonda-
mentale ma anche in grado di permettere la
scelta di una morte dignitosa. Si era gia interro-
gato, partendo dal consenso informato ritenuto
logicamente prioritario, se questo istituto, che
costituisce legittimazione e fondamento del trat-
tamento sanitario, possa incontrare un limite e
aveva concluso che, senza il consenso informato,
I'intervento del medico e sicuramente illecito,
anche quando é nell’ interesse del paziente. Per-
tanto & escluso che il diritto alla autodetermina-
zione terapeutica possa incontrare un limite al-
lorché da esso consegua il sacrificio del bene
della vita. La salute dell’individuo non puo essere
oggetto di imposizione autoritativo-coattiva.
Nell’alleanza di cura tra il malato ed il medico,
nel rispetto reciproco delle convinzioni culturali
di ciascuno e nella ricerca fatta insieme di cio che
e bene, di fronte al rifiuto della cura c’é solo lo
spazio per una strategia di persuasione, perché il
compito del medico si esaurisce nell’offrire il
supporto della massima solidarieta concreta

nelle situazioni di debolezza e di sofferenza. Cer-
tamente non si puo escludere la possibilita,
tutt’altro che remota, che la legittimazione del
suicidio assistito nelle condizioni gia citate dalla
Corte ovvero in guaribilita, sofferenza insoppor-
tabile, consapevolezza, presenza di trattamenti
di sostegno vitale, possa scivolare in un pendio
inclinato dove potrebbero collocarsi domande di
riconoscimento di altre forme e condizioni di an-
ticipazione della morte con la giustificazione dei
noti principi etici di giustizia, uguaglianza e non
discriminazione. Anche la professione medica
(FNOMCEO) da tempo ha sciolto due importanti
nodi presenti nella sua pratica con risposte con-
crete e responsabili al quesito sulla natura e gli
scopi della medicina e al conflitto tra paternali-
smo e autonomia. Ha precisato come il campo
della medicina e quello della societa siano sem-
pre pil intrecciati e assumano pertanto contorni
sfumati e incerti; di conseguenza, un’indagine
sulle finalita e valori della prima deve tenere in
considerazione gli scopi e il sub-strato culturale
della seconda. La via segnata & una ragionevole
via di mezzo tra la concezione essenzialista che
rintraccia i fini della medicina a partire da
un’analisi sulla natura costitutiva della pratica
medica e storicistica che afferma che la medicina
consiste in un insieme di pratiche cliniche prive
di un nucleo sostanziale stabile senza alcun com-
pito dato a priori; i fini della medicina sono de-
terminati dai valori e dagli obiettivi della societa
in cui opera la medicina stessa. E affrontando
I"autonomia del paziente, pur ribadendo che non
puo essere una sommatoria di diritti o preroga-
tive giuridiche, ha affermato che & un bene solo
se e capace di stabilire con il medico una rela-
zione che non smette mai di essere asimmetrica,
per cui I'orientamento del medico e di fare “il
bene del paziente” e le rispettive autonomie non
sono da considerarsi poli opposti e in conflitto.
Ha scritto Edmund Daniel Pellegrino bioeticista e
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accademico americano «Quando siamo malati, il
corpo non e piu un docile strumento della vo-
lonta e non abbiamo le conoscenze e le abilita
necessarie per fare le scelte che ristabiliranno la
salute; siamo necessariamente soggetti al potere
di altri; la nostra immagine integrata, il nostro
“i0” incarnato da cui la vita acquista il suo signi-
ficato, viene coperto da un’ombra»’.

In questo milieu culturale con un atto di respon-
sabilita il Consiglio nazionale della Federazione
degli Ordini dei Medici (FNOMCEO) ha approvato
all’'unanimita in data 6 febbraio 2020, una rile-
vante modifica dell’articolo 17 del Codice di
Deontologia medica gia intitolato “Atti finalizzati
a provocare la morte” che escludeva a priori
qualsiasi finalita a provocare la morte del pa-
ziente. La modifica attuata individua un’area di
non punibilita disciplinare proprio per il medico
che agevola I'esecuzione del proposito di suici-
dio.

L’attuale formulazione dell’art. 17 “Atti finaliz-
zati a provocare la morte” & pertanto la se-
guente:

«Il medico, anche su richiesta del paziente, non
deve effettuare né favorire atti finalizzati a pro-
vocarne la morte. La libera scelta del medico di
agevolare, sulla base del principio di autodeter-
minazione dell’individuo, il proposito di suicidio
autonomamente e liberamente formatosi da
parte di una persona tenuta in vita da tratta-
menti di sostegno vitale, affetta da una patologia
irreversibile, fonte di sofferenze fisiche o psico-
logiche intollerabili, che sia pienamente capace
di prendere decisioni libere e consapevoli (sen-
tenza 242/19 della Corte Costituzionale e rela-
tive procedure), va sempre valutata caso per
caso e comporta, qualora sussistano tutti gli

YIn The Journal of Medicine and Philosophy, 15, 1990,
(fascicolo monografico dedicato all’opera di E. Pelle-
grino).

A proposito della sentenza n. 50 del 2022

elementi sopra indicati, la non punibilita del me-
dico da un punto di vista disciplinare».

Per concludere dobbiamo prendere atto che
nella nostra societa si confrontano responsabi-
lita diverse che partono spesso da poli etici in op-
posizione, come ha affermato Max Weber,
I'etica della convinzione o dei principi (Gesin-
nungsethik) di chi agisce seguendo il pensiero
che ritiene giusto in sé, a prescindere dalle loro
conseguenze e l'etica della responsabilita (Ve-
rantwortungsethik) di chi agisce tenendo conto
delle conseguenze prevedibili delle sue scelte e
dei suoi comportamenti. Sarebbe auspicabile
che queste due visioni almeno per una volta agis-
sero nel mondo su vie destinate a incontrarsi.
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Fra i vari sintomi di crisi di cui soffre il nostro si-
stema politico-istituzionale, non ultimo appare la
difficile convivenza tra la Corte costituzionale e
Iistituto del referendum. E stato questo un re-
cente periodo di proposte referendarie e fra
queste in specie quella del partito Radicale in
merito all’art. 579 c.p. omicidio del consenziente.
Possono essere considerate la conferma di al-
meno una perdurante vitalita e attualita dell’isti-
tuto che consente di ritenere che la democrazia,
garantita dal nostro sistema costituzionale, non
€ completamente rappresentativa, poiché si con-
sentono interventi diretti del popolo su specifi-
che decisioni pubbliche.

Il referendum abrogativo in particolare ha rispo-
sto all’esigenza di garantire una partecipazione
diretta del popolo alle decisioni collettive. Esso
ha avuto I'innegabile merito di evitare che il prin-
cipio di sovranita popolare si svolgesse intera-
mente sul versante della mediazione politico-
parlamentare. E il ricorso alla consultazione refe-
rendaria e stato tanto piu frequente quanto in
misura maggiore si e avvertita la sfiducia nella
rappresentanza e la disaffezione dei cittadini alla
vita politica.

Al contempo neanche si puo parlare di una de-
mocrazia prevalentemente o totalmente diretta,
poiché non e accolto il principio secondo il quale
tutte le leggi possano essere sempre sottoposte
alla volonta popolare (art.75 Cost.). Pertanto per
definire la presente forma di stato democratica
si sono suggerite formule di democrazia “semi-
diretta” o democrazia “semi-rappresentativa”.
Tanto pil che la Corte costituzionale ha ritenuto

1 Fra le proposte di legge: C.2 d'iniziativa popolare;
C.1418 Zan; C. 1586 Cecconi; C. 1655 Rostan; C. 1875

che sulla disciplina legislativa che residua
dall’esito abrogativo del referendum le Camere
mantengano intatta la loro funzione legislativa,
potendo «correggere, modificare o integrare la
disciplina» risultante dall’esito abrogativo (Corte
cost. 32/1993). Preclusa ¢ la possibilita di prolun-
gare gli effetti della legge abrogata in via referen-
daria, dovendosi cosi interpretare il limite, piu
volte ricordato dalla Corte stessa, in base al
quale il legislatore non puo far rivivere «né for-
malmente, né sostanzialmente» quanto abro-
gato con il referendum (Corte cost. 468/1990). E
in questa prospettiva e possibile parlare di “irre-
sponsabilita istituzionale”.

Ovviamente il referendum si traduce anche in
una responsabilita che scivola dal parlamento
verso i cittadini. E possibile ipotizzare che il po-
tere diretto dei cittadini, chiamati a scegliere
contrasti di opinioni sorti nel proprio Paese, si
debba assumere piu di una responsabilita, in
specie poi quando si tratta di una scelta referen-
daria (si o no) che presuppone che i cittadini, ol-
tre ad essere informati su possibili alternative,
siano pronti a comprenderne i diversi significati
soprattutto quando sono di forte impatto reli-
gioso ed etico.

Un esempio lo abbiamo avuto di recente con la
proposta referendaria, anche se bocciata,
sull’art. 579 c.p. (omicidio del consenziente), un
referendum che ha risentito del vuoto legislativo
perdurante da oltre due anni, malgrado le solle-
citazioni della Corte costituzionale (ordinanza
n.207/2018 e sentenza n. 242/2019) in merito
all’aiuto al suicidio medicalizzato. Nelle more di
questi due anni il Parlamento é stato silente e
confuso e i disegni di legge presentati da diversi
gruppi parlamentari risultavano impostati su di
una regolamentazione piuttosto della eutanasia,

che non del suicidio assistito medicalizzato®.

Sarli; C. 1888 Pagano e C. 2982 Sportiello.
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Come a ritenere che tra gli artt. 579 c.p. e 580
c.p. non vi fosse alcuna reale e penale diffe-
renza?. Cid ovviamente non poteva non preoccu-
pare, dato che non & la prima volta che il Parla-
mento ignorava o lasciava troppo a lungo senza
risposta le indicazioni della Corte costituzionale.
Ma il
dall’Associazione Luca Coscioni sull’'omicidio del

quesito referendario, portato avanti
consenziente (art. 579 c.p.), anche se almeno in
parte nato quale reazione all’inerzia del legisla-
tore, non avrebbe potuto fungere, cosi come for-
mulato, da volano per il varo di una legge orga-
nica sul fine vita. E tuttavia un fatto incontrover-
tibile che anche dopo la bocciatura del referen-
dum non si intraveda la conclusione dell’iter
della legge sul fine vita, malgrado gli interventi
giurisdizionali anche ai massimi livelli, tra i quali
in ultimo la sentenza della Corte costituzionale
del 2019. Resta la L. 219/2017 che regola il con-
senso informato e la possibilita delle disposizioni
anticipate di trattamento.

Tuttavia, anche l'iniziativa referendaria con i suoi
quesiti dovrebbe richiedere particolare atten-
zione. In definitiva il referendum non costituisce
di per sé una forma approssimativa di democra-
zia “autentica”, ma acquista una “utilita” demo-
cratica soltanto se ben strutturato nella sua di-
sciplina positiva e se permette al popolo di inter-
venire effettivamente nelle decisioni del legisla-
tore al fine di correggerle nel senso conforme
alla volonta generale.

Come la Corte costituzionale ha avuto modo di
chiarire in piu occasioni ed anche nella fattispe-
cie, il quesito referendario deve dunque risultare
“omogeneo” e non e possibile che «I’'obiettivo
desunto  dalle

dei  sottoscrittori  vada

Z Cosi & importante che la recente Proposta di legge
di Alfredo Bazzoli, denominata “Disposizioni in mate-
ria di morte volontaria medicalmente assistita” (2022)
sia stata approvata il 10 marzo scorso alla Camera ri-
sultato di una mediazione che ha tenuto conto di

Forum sentenza 50 _

dichiarazioni eventualmente rese dai promotori
(dichiarazioni, oltretutto, aventi spesso un con-
tenuto diverso in sede di campagna per la rac-
colta delle sottoscrizioni, rispetto a quello delle
difese scritte e orali espresse in sede di giudizio
di ammissibilita), ma esclusivamente dalla fina-
lita “incorporata nel quesito”, cioé dalla finalita
obiettivamente ricavabile in base alla sua formu-
lazione e all'incidenza del referendum sul quadro
normativo di riferimento» (Corte cost., sentenza
50/2022). Tanto piu che la volonta popolare non
puo esprimersi in forme intermedie, quali ad
esempio I'adesione parziale o condizionata ad
una delle due opposte soluzioni proposte: la ri-
sposta dovra essere uniforme. Nella fattispecie
la Corte osserva che «puo rilevare ai fini del giu-
dizio di ammissibilita della richiesta referendaria,
soltanto una valutazione liminare ed inevitabil-
mente limitata del rapporto tra oggetto del que-
sito e norme costituzionali, al fine di verificare se
[...] il venir meno di una determinata disciplina
non comporti ex se un pregiudizio totale all’ap-
plicazione di un precetto costituzionale»?®.

Nel referendum la volonta popolare non & autor-
ganizzata, ma costituisce sempre la risposta al
guesito predisposto da altri soggetti (frequente-
mente cittadini promotori), pertanto ¢ il referen-
dum che deve dimostrare di assumere una con-
formazione veramente democratica, cioe di con-
trollo democratico sull’operato degli organi diri-
genti. E affinché questo avvenga bisogna anche
che il referendum con i suoi quesiti non debba
nutrire eccessiva fiducia sulla capacita generale
della gente comune di riuscire a valutare la por-
tata della materia. Nel nostro caso non in tutti i
necessaria

cittadini puod esserci la

tante sensibilita diverse. Un risultato importante an-
che se il percorso & ancora lungo e probabilmente
nella seconda parte al Senato si dovranno affrontare
diversi emendamenti.

3 Corte cost., sent. 50/2022.
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consapevolezza critica per riuscire a esprimersi
pro o contro la scelta di rendere penalmente le-
cita l'uccisione di una persona con il consenso
della stessa, fuori dei casi in cui il consenso risulti
invalido per I'incapacita dell’offeso o per un vizio
della sua formazione. Stiamo parlando di un
bene come la vita, di un bene con tanti e tali ri-
flessi esistenziali e sociali, individuali e collettivi
che non possono essere affrontati con cono-
scenze superficiali. Se e indiscutibile, come ri-
corda la Corte, che il legislatore del 1930 inten-
deva con gli artt. 579 e 580 c.p. tutelare la vita
umana intesa come un bene sempre indisponi-
bile, anche in funzione dell'interesse dello Stato
di conservare la vita dei propri cittadini, queste
stesse norme possono oggi rientrare nel mutato
qguadro costituzionale che guarda alla persona
umana come ad un valore in sé e non come un
semplice mezzo per il soddisfacimento di inte-
ressi collettivi. E la Corte costituzionale (sent. n.
49/2000) ebbe a puntualizzare che le leggi “co-
stituzionalmente necessarie” poiché sono di-
rette a rendere effettivo un diritto fondamentale
della persona una volta venute ad esistenza pos-
sono essere dallo stesso legislatore modificate o
sostituite con altra disciplina, ma non possono
essere puramente e semplicemente abrogate,
cosi da eliminare la tutela precedentemente con-
cessa pena la violazione diretta di quel mede-
simo precetto costituzionale della cui attuazione
costituiscono strumento. L’art. 579 c.p. non puo
essere pertanto puramente e semplicemente
abrogato a tutto vantaggio della liberta di auto-
determinazione individuale pur non trattandosi
di una legge a contenuto costituzionalmente vin-
colato, non essendo quella indicata, come ricor-
dato, I'unica disciplina della materia compatibile
con il rilievo costituzionale del bene della vita
umana. Discipline come quella considerata pos-
sono essere modificate o sostituite dallo stesso
legislatore con altra disciplina, ma non possono

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2/2022

essere puramente e semplicemente abrogate,
perché non verrebbe in tal modo preservato il li-
vello minimo di tutela del diritto alla vita. In tutte
queste ipotesi I'approvazione della proposta re-
ferendaria che potrebbe rendere lecito I'omici-
dio di chi vi abbia validamente consentito, a pre-
scindere dai motivi per i quali il consenso ¢ pre-
stato, dalle forme in cui e espresso, dalla qualita
dell’autore, dal fatto e dai modi in cui la morte &
provocata comporterebbe il venir meno di ogni
tutela del diritto alla vita che, come la Corte co-
stituzionale ha avuto modo di chiarire in piu oc-
casioni, riconosciuto implicitamente dall’art. 2
cost., € «da iscrivere tra i diritti inviolabili, e cioe
tra quei diritti che occupano nell’ordinamento
una posizione, per dir cosi, privilegiata in quanto
appartengono... all’essenza dei valori supremi sui
quali si fonda la costituzione italiana (sentenza n.
35/1997)».

W

€0SY-8¢C NSSI
'840°0131IPOIG° MMM WOJ} papeojumoq



Downloaded from www.biodiritto.org.

ISSN 2284-4503

Donata Lenzi

Parlamentare nella XV, XVI, XVl legislatura e relatrice
della legge 219/2017
Mail: donata.lenzi@gmail.com

Le recenti sentenze della Corte costituzionale
che dichiarano inammissibili tre referendum (eu-
tanasia, depenalizzazione cannabis, responsabi-
lita dei magistrati) hanno provocato la reazione
negativa di quella parte di opinione pubblica che
avendo individuato nella Corte il proprio riferi-
mento si & sentito tradito. Le critiche pesano, in-
cidono sull’autorevolezza dell’organo, ne appan-
nano il ruolo. In un sistema democratico in crisi
da tempo e interesse di tutti che le poche istitu-
zioni che ancora godono di fiducia e svolgono un
delicato ruolo di garante della Costituzione siano
rispettate.

Si veda ad esempio Francesco Merlo che a pro-
posito della recente sentenza sul doppio co-
gnome scrive su La Repubblica: «e il confronto
tra i diritti negati e i diritti concessi: solo il para-
gone con la svelta bocciatura dei tre referendum
su eutanasia, la cannabis, e la responsabilita dei
magistrati ha trasformato la laboriosa promo-
zione del doppio cognome in una trovatina ideo-
logica». Al netto del malcelato maschilismo &
una lettura negativa e tutta politica delle scelte
della Corte. La sentenza sul doppio cognome non
sarebbe I'esito di una lunga serie di pronunce
dello stesso segno e un nuovo caso di supplenza
dell'inerzia del parlamento, ma solo una com-
pensazione, insufficiente, per precedenti deci-
sioni che non andavano nel senso auspicato.
Certo la Corte non e tenuta ad adeguarsi ai voleri
dell’opinione pubblica, ma non vive fuori dal
mondo anzi in questi anni ha saputo spesso ri-
spondere a nuove esigenze in tema di immigra-
zione, di famiglie, di fecondazione. Per farlo ha

1 F. MERLO, Posta e risposta, in Repubblica, 30 aprile
2022.

Forum sentenza 50

progressivamente aumentato il proprio ambito
di intervento con sentenze additive e regolato-
rie, in modo che si potesse fare a meno del Par-
lamento. Un ruolo piu politico che crea aspetta-
tive e sconta delusioni Mi chiedo allora se Ila
Corte spinta ad agire sostituendosi ad un parla-
mento inerte non rischi perd di prestare troppo
il fianco al gioco politico.

Si prendano le delicate questioni di “fine vita”.
Dopo l'approvazione, con una maggioranza tra-
sversale e non corrispondente a quella che soste-
neva I'esecutivo, della legge 219/2017 la Corte
costituzionale ha assunto un ruolo da protagoni-
sta con l'ordinanza 207/2018, la conseguente
sentenza 242/2019 e poi la dichiarazione di
inammissibilita del referendum (50/2022). Tutti
atti stilati dallo stesso relatore.

Con l'ordinanza di “incostituzionalita prospet-
tata” nel caso Antoniani-Cappato ha didattica-
mente dettato punto per punto al legislatore la
normativa auspicata in materia di suicidio medi-
calmente assistito. Poi, a fronte dell’inerzia par-
lamentare, & passata dallo stimolo alla supplenza
con la sentenza (242/2019) con la quale non ha
solo stabilito la non punibilita in determinati casi
del suicidio medicalmente assistito ma ne ha an-
che regolato la disciplina.

Al di Ia degli entusiasmi del momento bisogne-
rebbe chiedersi se i puntuali vincoli stabiliti nella
sentenza, a cominciare dalla dipendenza da so-
stegno vitale, fossero proprio necessari, o se non
siano invece il risultato di una mediazione in-
terna, oltre che uno schiaffo al parlamento. Me-
diazione necessaria quando non ci si limita a dire
un sl 0 un no ma ci si esercita nella regolamenta-
zione di un diritto, problema ben noto a chiun-
que abbia svolto funzioni legislative.

Purtroppo il fatto stesso che il parlamento non
abbia reagito a questa palese invasione di campo
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e ora si appresti a portare a termine (auspicabil-
mente) un testo di mera applicazione delle indi-
cazioni ricevute ¢ indicativo della difficolta a le-
giferare in materia in una legislatura particolar-
mente travagliata.

Nella sentenza 242/2019 non si afferma un di-
ritto assoluto a scegliere come morire con 'aiuto
di altri ma si basa la decisione su modalita atte a
garantire I'equilibrio tra diritto all’autodetermi-
nazione e diritto alla vita, diritto esplicitamente
ribadito essere un diritto fondamentale.

In base ai principi affermati in quella sentenza
I'inammissibilita del quesito referendario sull’eu-
tanasia & palese, e tale sarebbe dovuta apparire
almeno alla dottrina.

E possibile che I'intento dei promotori fosse con-
sapevolmente e legittimamente solo politico. La
campagna di raccolta firme & di per stessa un
momento di azione e sensibilizzazione sul tema
oggetto del referendum, e a favore dei partiti
che lo promuovono.

Non scandalizza chi fa politica il fatto che la nar-
razione che ha accompagnato la raccolta firme
sia stata concentrata su casi dolorosi di persone
gravemente malate o invalide che chiedevano un
aiuto medico al morire. L’approvazione del que-
sito perd non avrebbe portato a questo esito,
non avrebbe garantito ai malati gravi I'aiuto me-
dico richiesto. Avrebbe legittimato invece la
morte su sua richiesta di chiunque, indipenden-
temente dalle condizioni di salute e al di fuori di
qualsiasi procedura preliminare di verifica della
capacita decisionale. Troppo tardi arriva infatti
I’eventuale decisione del giudice, a persona or-
mai deceduta.

Vero & che in alcuni paesi in particolare in Paesi
Bassi & da tempo in discussione una proposta che
mira all’allargamento dei casi in cui chiedere
I'eutanasia oltre i confini della malattia, per
esempio per chi ha piu di settant’anni, e la con-
seguente collocazione dell’eutanasia al di fuori

dell”ambito medico, ma questo confronto & lon-
tanissimo dal dibattito italiano. Ci e stato detto
che il malato con grandi sofferenze o disabilita
avrebbe potuto ottenere la morte con I'aiuto del
medico. Non ci e stato chiesto se fossimo d’ac-
cordo alla morte assistita di una madre disperata
per la perdita di un figlio, o di un anziano che non
vede per sé futuro.

Il fine dichiarato dai promotori, permettere di
poter porre fine alle proprie sofferenze dovute
alla malattia o all’invalidita, non corrispondeva a
quello che il referendum ablativo avrebbe conse-
guito, la totale depenalizzazione dell’omicidio di
un consenziente. Una discrasia che la Corte non
poteva che rilevare: «l’effetto di liceizzazione
dell’omicidio del consenziente oggettivamente
conseguente alla vittoria del si non risulterebbe
affatto circoscritto alla causazione, con il suo
consenso, della morte di una persona affetta da
malattie gravi e irreversibili».

Consapevoli dei limiti del quesito, i promotori so-
stengono davanti alla Corte che il reato di omici-
dio del consenziente non verrebbe del tutto de-
penalizzato in quanto rimarrebbe la rilevanza pe-
nale delle ipotesi di condotte a danno di persone
minori o inferme di mente o affette da deficienza
psichica o in caso di consenso estorto con in-
ganno o violenza. Ma, invece ricorda la Corte tali
fattispecie, mancando il consenso, rientrano in
quella dell’omicidio comune. Personalmente poi
considero pericolosa la tesi suggerita dai propo-
nenti di far rientrare la delusione amorosa, che
puo essere fonte di sofferenza e disperazione
come molti di noi hanno personalmente speri-
mentato, tra i casi di diminuzione della capacita
psichica tale da invalidare il consenso alla richie-
sta di morte, perché si rafforzerebbe contempo-
raneamente la strada, gia purtroppo praticata in
alcune sentenze, di considerare incapace chi
compie un femminicidio spinto dalla delusione o
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dalla gelosia, indirizzando quindi la propria rab-
bia non verso se stesso ma verso I'ex partner.

In un contesto nel quale i precedenti orienta-
menti della Corte in materia erano stati salutati
con favore e il quesito referendario viene tra-
dotto in un sondaggio: “dite si o no all’eutana-
sia?” la comprensione delle ragioni alla base
della decisione della Corte & stata impossibile. Le
reazioni negative alla bocciatura del quesito
hanno costretto il presidente Amato a indire, al-
tra novita, una conferenza stampa per illustrare
le ragioni delle decisioni prese e in quella occa-
sione Amato si & spinto fino ad indicare quali al-
tre strade intraprendere per permettere alla
Corte un diverso intervento, sempre a carattere
additivo e regolatorio.

La Corte sembra quindi ancora piu convinta-
mente avviata lungo la strada di supplire alla as-
senza del parlamento pur scontando i rischi di
una valutazione sempre piu politica e strumen-
tale del suo operato, ma nel contempo non sem-
bra in grado di aiutare il parlamento a superare
la crisi del sistema politico, come fece invece ne-
gli anni 90.

Non si cada pero in un generico antiparlamenta-

M-I

rismo affermando: “il parlamento non fa”,
quando il problema & che non ci sono in parla-
mento le maggioranze atte a sostenere le scelte
in materia di diritti, anche perché la rigida politi-
cizzazione del dibattito impedisce che si formino
maggioranze temporanee e trasversali come al-
tre volte e invece accaduto. Contribuisce a cio il
fatto che non sembra che ci sia collegamento al-
cuno tra l'orientamento espresso nei sondaggi,
favorevole ad esempio all’eutanasia, e la forza
politica scelta con il voto da molti dei quaranta
milioni di elettori italiani.

Almeno il parlamento potrebbe aiutare la Corte

aridurre la sua esposizione pubblica accogliendo

2 Sj tratta della proposta di legge A.C. 3379 dell’On.
Ceccanti

Forum sentenza 50

la proposta di anticipare? la valutazione di inam-
missibilita in una fase anticipata e non finale del
procedimento per l'indizione del referendum.
Sarebbe un’operazione onesta verso i cittadini
disposti a firmare il quesito e favorirebbe anche
un uso piu attento dello strumento referendario,
una modalita di decisione che prevedibilmente
negli anni prossimi aumentera anche grazie alla
semplificazione introdotta nella raccolta delle
firme. Auspicabilmente pero la strada migliore in
una democrazia funzionante sarebbe quella che
vede il parlamento riappropriarsi della propria
competenza legislativa, esercitandola con orgo-
glio e nelle modalita richieste dai tempi che vi-
viamo.
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A proposito della sentenza n. 50
del 2022

Con la sentenza n. 50 del 2022 la Corte costitu-
zionale si € pronunciata sull'inammissibilita del
referendum sull’art. 580 del codice penale. La ri-
levanza dell’argomento affrontato e la partico-
lare attualita del dibattito sulle scelte di fine vita
rappresentano l'occasione per un approfondi-
mento su alcune questioni affrontate nella deci-
sione. BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto ha
proposto ad alcuni esperti una riflessione su
guattro binomi intorno ai quali ruota I'argomen-
tazione della Corte (ammissibilita e inammissibi-
lita; vulnerabilita e autodeterminazione; volonta
popolare e ir/responsabilita istituzionale; dispo-
nibilita e indisponibilita della vita).

g N

Disponibilita/indisponibilita

della vita

Patrizia Borsellino

Professore ordinario di Filosofia del diritto, Universita
degli Studi di Milano- Bicocca

Presidente del Comitato per l'etica di fine vita

Mail: patrizia.borsellino@unimib.it

Nel dibattito bioetico e giuridico sul fine vita Ial-
ternativa tra indisponibilita della vita e disponibi-
lita della vita si e ripetutamente proposta, ed e
parsa poter assumere il ruolo di vera e propria
“dicotomia strategica”?, in relazione alle pili con-
troverse questioni — dal rifiuto dei trattamenti

! Per una approfondita caratterizzazione del “para-
digma disponibilista” in contrapposizione al “para-
digma indisponibilista” cfr. G. FORNERO, Indisponibilita
e disponibilita della vita. Una difesa filosofico giuridica
del suicidio assistito e dell’eutanasia, Milano 2020.

2| cui testo sarebbe stato il seguente: «Chiunque ca-
giona la morte di un uomo, col consenso di lui, & pu-
nito con le disposizioni relative all’omicidio se il fatto
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salvavita, soprattutto, ma non solo, se affidato a
una manifestazione anticipata di volonta, alla de-
sistenza terapeutica, alla sedazione palliativa
profonda — al centro del confronto e dello scon-
tro sia in ambito teorico, sia in ambito politico-
istituzionale D’altra parte, se & vero che uno
sguardo d’insieme sugli interventi normativi in
materia di decisioni di fine vita, avvenuti nel no-
stro Paese nei primi due decenni degli anni due-
mila, consegna I'immagine di significativi ricono-
scimenti, sul piano giurisprudenziale e sul piano
legislativo, del diritto di ogni individuo ad auto-
determinarsi e a compiere scelte determinantiin
relazione non solo ai modi in cui si svolge, ma an-
che a quelli in cui si conclude la sua esistenza, &,
altresi, vero che si e trattato di riconoscimenti
che, se pur alla fine conseguiti, sono stati contra-
stati (e ritardati) in nome del principio dell’indi-
sponibilita della vita.

La messa in campo di tale principio ha rappresen-
tato un elemento di centrale rilievo anche nella
decisione che la Corte costituzionale ha assunto
nella sentenza n. 50 del 15 febbraio 2022, dichia-
rando inammissibile la richiesta di referendum
popolare per I'abrogazione parziale dell’art. 579
(omicidio del consenziente) del codice penale.
Nel formulare il suo giudizio, la Corte ha, infatti,
sostenuto la tesi che dall’interpretazione della
disposizione risultante dall’abrogazione parziale
dell’art. 5792 sarebbe derivata una norma che
sancisce «la piena disponibilita della vita da parte
di chiunque sia in grado di prestare un valido
consenso alla propria morte, senza alcun riferi-
mento limitativo»3. Per contro, ha ritenuto la

e commesso: 1. Contro una persona minore degli anni
diciotto: 2. Contro una persona inferma di mente, o
che si trova in condizioni di deficienza psichica, per
un’altra infermita o per I'abuso di sostanze alcoliche
o stupefacenti: 3. Contro una persona il cui consenso
sia stato dal colpevole estorto con violenza, minaccia
0 suggestione, ovvero carpito con inganno».

3 Sent. 50/2022, paragrafo 3.2.
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norma oggetto del quesito “costituzionalmente
necessaria” (se pur non a contenuto costituzio-
nalmente vincolato) e, in quanto tale sottratta al
referendum, poiché il suo venir meno compro-
metterebbe «il diritto alla vita riconosciuto impli-
citamente dall’art. 2 Cost. [...] da iscriversi tra i
diritti inviolabili, e cioe tra quei diritti che occu-
pano nell’'ordinamento una posizione, per cosi
privilegiata,

dire, in quanto appartengono

“all’essenza dei valori supremi sui quali si fonda
la Costituzione italiana” »*.

La Corte ha quindi fatto propria la considera-
zione dell’art. 579, nell’attuale formulazione,
come “ultimo baluardo normativo” a presidio
della vita come bene indisponibile per chiunque,
e quindi anche per chi ha in gioco la propria vita
(a prescindere dalle condizioni di salute o di ma-
lattia in cui si trova), e ne ha ritenuto inaccetta-
bile I'eliminazione per le inevitabili ripercussioni
negative che essa avrebbe sul «“cardinale rilievo
del valore della vita”, il quale, se non puo tradursi
in un dovere di vivere a tutti i costi, neppure con-
sente una disciplina delle scelte di fine vita che,
“in nome di una concezione astratta dell’autono-

mia individuale”®

, ignori “le condizioni concrete
di disagio o di abbandono nelle quali, spesso, si-
mili decisioni vengono concepite”»®. E, comun-
gue — si legge nella sentenza — «quando viene in
rilievo il bene della vita umana [...] la liberta di
autodeterminazione non pud mai prevalere in-
condizionatamente sulle ragioni di tutela del me-
desimo bene, risultando, al contrario, sempre
costituzionalmente necessario un bilanciamento
che assicuri una sua tutela minima»’.

Nel porre con molta enfasi I'accento sul valore
della vita, e nel paventare I'abrogazione di una
norma, quale quella contenuta nell’art. 579 c.p.,
che protegge la vita, sottraendola alla libera

4 Sent. 50/2022, paragrafo 5.2.
5Sent. 50/2022, par. 3.2.
5 Ibidem.

determinazione degli stessi individui ai quali la
vita appartiene, la Corte ha inteso mettere al ri-
paro dal rischio di avallare la morte procurata,
previo loro consenso, sia di soggetti in condizioni
di vulnerabilita e debolezza per ragioni ulteriori
(affettive, familiari, sociali, economiche), ri-
spetto a quelle previste ai punti 1 e 2 della norma
di risulta, in cui troverebbero applicazione le piu
pesanti misure sanzionatorie previste dall’575
c.p., cioe per I'omicidio volontario, sia di soggetti
che prestassero un consenso non inficiato dai vizi
contemplati dal punto 3 della norma.

Una cautela (e un’intenzione) che potrebbe sem-
brare sovrapponibile a quella fatta propria dalla
Consulta quando, nell’ordinanza n. 207/2018,
osservava che, nonostante il tramonto della con-
cezione della vita umana come bene indisponi-
bile, anche (e soprattutto) in funzione dell’inte-
resse della collettivita, di cui era portatore il legi-
slatore del 1930, e, per contro, il necessario rife-
rimento a un quadro costituzionale che guarda
alla valorizzazione della liberta di ogni persona
come valore in sé, vi sono, buone ragioni per
continuare a considerare la criminalizzazione
non solo dell’istigazione, ma anche della coope-
razione materiale al suicidio, funzionale alla pro-
tezione di interessi meritevoli di tutela, e, in par-
ticolare funzionale alla protezione di «persone
che attraversano difficolta e sofferenze, anche
per scongiurare il pericolo che coloro che deci-
dono di porre in atto il gesto estremo e irreversi-
bile del suicidio subiscano interferenze di ogni
genere»®,

A ben guardare, pero, nell’ordinanza del 2018,
cosi come nella successiva sentenza n. 242 del
2019, la Corte sembrava preoccupata di preve-
nire il rischio di improprie intromissioni nella vo-
lonta di soggetti che versano in situazioni

7 Ibidem.
8 Ord. n. 207/2018, par. 6.
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problematiche, pit che di affermare con forza
I'indisponibilita della vita come paradigma di ri-
ferimento nella delicata materia delle scelte di
fine vita. D’altra parte, il rilievo dato, in funzione
giustificante la rilevanza penale dell’aiuto al sui-
cidio, all’esigenza di protezione degli individui
deboli e vulnerabili, si accompagnava al ricono-
scimento che, nel multiforme orizzonte della vul-
nerabilita, rientrano soggetti, come i malati in-
guaribili e/o in condizioni irrimediabilmente in-
validanti, ai quali non puo essere preclusa, in
nome dell’esigenza di protezione, la possibilita di
sottrarsi a una sopravvivenza segnata da soffe-
renze divenute per loro insostenibili, e di farlo
anche ricevendo assistenza nel porre termine
alla loro vita, mediante il suicidio assistito,
guando la soluzione, valutata come adeguata da-
gli interessati, non e offerta dalla non attivazione
e dalla sospensione dei trattamenti e dalla messa
in atto della sedazione palliativa profonda, vale a
dire dalle strade per “lasciarsi morire”, sulla cui
praticabilita — rilevava la Corte — non si possono
avere piu dubbi dopo la legge n. 219/2017.

Riservando specifica attenzione alle situazioni
“inimmaginabili” all’epoca in cui fu emanato il
codice penale, proprie «di tutti quei soggetti che
la scienza medica & divenuta capace di strappare
alla morte», senza, tuttavia, poter «restituire
loro una sufficienza di funzioni vitali»®, nelle pre-
cedenti pronunce la Corte aveva quindi messo,
per cosi dire, sullo sfondo il riferimento alla vita
come valore cardine e bene indisponibile per co-
lui al quale la vita appartiene, ravvisando nel di-
vieto assoluto di aiuto al suicidio un’irragione-
vole e ingiustificata limitazione della liberta del
malato di autodeterminarsi rispetto a qualunque

90.n.207/2018, § 8.

10 5sent. 50/2022, paragrafo 5.2.

11 5ent. 50/2022, paragrafo 3.2.

12 Cfr., al proposito, T. PADOVANI, Riflessioni penalisti-
che circa 'ammissibilita del referendum sull’art. 579

A proposito della sentenza n. 50 del 2022

trattamento, fondata negli artt. 2, 13 e 32,
comma 2 della Costituzione.

In altre parole, con riguardo a quella peculiare
platea di soggetti, non si metteva in campo I3,
peraltro vaga e indefinita, nozione di “tutela mi-
nima” della vita da assicurare, sempre e comun-
que, per modulare, ridimensionare o annullare
del tutto la libera autodeterminazione del sog-
getto.

Nella sentenza n. 50/2022, di cui pur la Corte
cerca di accreditare la continuita con I'ordinanza
n. 207 e con la sentenza n. 242, per quanto at-
tiene all’affermazione della posizione apicale del
diritto alla vita nell’lambito dei diritti fondamen-
tali della persona®®, i soggetti, che devono agli in-
terventi della medicina il prolungamento di una
sopravvivenza accompagnata da intollerabili sof-
ferenze, rimangono, invece, ai margini degli sce-
nari presi in considerazione per valutare la por-
tata dell’art. 579 e della sua eventuale abroga-
zione parziale per via referendaria.

Si opera uno spostamento dell’attenzione su si-
tuazioni diverse da quelle che riguardano indivi-
dui che si trovano ad avere un «corpo prigioniero
di uno stato di malattia con particolari caratteri-
stiche»!!, quando si paventa, in relazione alla
normativa di risulta, I'effetto “liberalizzante”
dell’uccisione di chi vi ha acconsentito. Né, d’al-
tra parte, si attribuisce rilievo alla circostanza
che, per un verso, non vi sia stato in un consi-
stente arco temporale, perlomeno nella giuri-
sprudenza di legittimita, “alcun precedente favo-
revole all’applicazione dell’art. 579”12, e che, per
altro verso, i rari casi, nel contesto di giudizi di
merito, di incriminazione ai sensi dell’art. 579
c.p., abbiano riguardato, come & avvenuto, ad

C.p., in G. BRUNELLI, A. PUGIOTTO, P. VERONESI (a cura di),
La via referendaria al fine vita. Ammissibilita e norma-
tiva di risulta del quesito sull’art. 579 c.p., Atti del Se-
minario Ferrara, 26 novembre 2021. Forum di Qua-
derni Costituzionali, 1, 2022, 20-29.
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esempio, nel caso del dott. Mario Riccio — poi
prosciolto dall’accusa — in relazione alla vicenda
di Piergiorgio Welby, atti posti in essere nei con-
fronti di soggetti affetti da condizioni irrimedia-
bilmente invalidanti e comportanti sofferenze
per loro insostenibili.

Detto diversamente, nel formulare il suo giudi-
zio, la Consulta non ha considerato meritevole di
attenzione la circostanza che e proprio la fatti-
specie eutanasica®® quella in relazione alla quale
I'art. 579 c.p. é stato, prioritariamente, se non
addirittura esclusivamente, chiamato in causa,
servendo, pil che a proteggere la vita dei sog-
getti fragili nelle diversificate situazioni richia-
mate nella sentenza, a mantenere invalicabile
I'argine che separa I'eutanasia da altri interventi
di fine vita su persone malate e sofferenti, non
piu oggetto, come il rifiuto di trattamenti salva-
vita o la sedazione palliativa profonda, di valuta-
zione negativa sul piano morale e, comunque, di
condanna sul piano giuridico.

Ferme restando le specificita (e i vincoli) del giu-
dizio di ammissibilita della proposta referenda-
ria, di cui la Corte era investita, si puo osservare
che, se nel considerare le situazioni riconducibili
sotto la previsione dell’art. 579 c.p., fosse stato
dato il dovuto risalto ai sopra richiamati scenari
di protrazione dell’esistenza che riguardano sog-
getti affetti da patologie irreversibili e in condi-
zioni senza rimedio invalidanti, e al fatto che a
caratterizzarli & stata la riconduzione dell’evento
morte in un orizzonte di possibili, anzi, inevitabili
scelte, con l'implicazione di portare in primo
piano e di far apparire come ineludibile la do-
manda sulla spettanza delle scelte stesse, la Con-
sulta si sarebbe trovata nella posizione migliore
per superare la contrapposizione in astratto tra

13 vale a dire, I'azione compiuta da un medico, o da
un diverso soggetto, con «lo specifico e diretto fine di
provocare la morte di un soggetto affetto da una ma-
lattia inguaribile, oppure che versa in una situazione

indisponibilita e disponibilita della vita, e pos-
siamo aggiungere, |'alternativa tra affermazione
e negazione del valore della vita, e, al tempo
stesso, per sottolineare come a essere in primo
piano, e a richiedere adeguate soluzioni sul piano
normativo, sia stato, e sia tuttora, con specifico
riguardo ai soggetti di cui sono gli interventi me-
dici a rendere possibile la sopravvivenza, il pro-
blema di tutelare la dignita della vita, ricono-
sciuta come diritto (non come dovere) e come
valore, nella valenza biografica e non solo biolo-
gica.

E su tale sfondo, e avendo riguardo al problema
della tutela della dignita, sino alla fine della vita,
di individui gravemente sofferenti, che la rispo-
sta “disponibilista”, secondo cui le scelte e le de-
cisioni sul modo in cui si conclude, oltre che sul
modo in cui si svolge la vita, non possono che
rientrare nella sfera della liberta (e della respon-
sabilita) di coloro ai quali la vita appartiene,
avrebbe potuto configurarsi come quella non
solo preferibile, ma addirittura come quella ob-
bligata, se non si vuole cadere nel paradosso di
legittimare, in presenza di scelte ineludibili, che
siano altri a decidere e, quindi, a “disporre” dei
modi in cui si conclude la vita degli individui di cui
si mortifica la possibilita di scelta. E cio avrebbe
consentito I'emergere di un quadro valoriale di
riferimento non eccessivamente sbilanciato,
come é invece quello presente nella sentenza n.
50/2022, nell’enfatizzazione della vita come va-
lore e come bene sempre e comunque indisponi-
bile.

Si tratta, a ben guardare, della prospettiva im-
prontata a conciliare I'affermazione del valore
della vita con il riconoscimento, ai soggetti in
condizioni di sofferenza, del diritto di assumere

irrimediabilmente invalidante, assecondandone la vo-
lonta, per liberarlo dalla sofferenza». Cfr., P. BORSEL-
LINO, Bioetica tra “morali” e diritto. Nuova edizione
aggiornata, Milano, 2018, 440.
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decisioni destinate a incidere anche sulla conclu-
sione della vita stessa'4, grazie alla cui adozione
gia la legge n. 219/2017 ha ricondotto nella di-
sponibilita di ogni individuo malato la facolta di
sottrarsi alla prosecuzione di una sopravvivenza
divenuta per lui insostenibile, rifiutando la messa
in atto di trattamenti di sostegno vitale o richie-
dendone l'interruzione. Ed & la stessa prospet-
tiva nella quale, nel 2019, la Corte ha prospettato
I’aiuto del malato a morire, nella forma dell’assi-
stenza al suicidio, come l'ulteriore strada di cui
riconoscere la praticabilita, andando oltre il
punto al quale si & fermata la I. n. 219/2017, se
non si vogliono privare, ledendone i diritti, per-
sone malate e sofferenti dell’unica modalita con
cui poter essere liberate dalla prigionia della loro
insostenibile condizione.

Adesso che, come peraltro auspicato dalla Corte
costituzionale non meno che dai proponentiil re-
ferendum, la parola & tornata al Parlamento,
I"auspicio, pur non disgiunto da una certa dose di
scetticismo riguardo ai tempi in cui I'obiettivo
potra essere raggiunto, € quello di una disciplina
legislativa che, nella medesima prospettiva di
conciliazione del valore della vita con I'idea della
sua disponibilita, in determinate condizioni, per
chi la vive, restituisca la possibilita di una morte
dignitosa a tutti coloro che ne sono privati in
nome di un preteso dovere di sopravvivere, an-
che se al prezzo di insostenibili sofferenze, e che
lo faccia senza dimenticarsi dei soggetti al centro
delle preoccupazioni dei proponenti I'abroga-
zione parziale dell’art. 579 c.p., quelli che, perin-
capacita fisica, non possono attivare essi stessi il
processo che conduce alla morte con un atto

14 Cfr. per una lettura in questa prospettiva della I. n.
219/2017 e della Sent. della Corte cost. n. 242/2019,
P. BORSELLINO, La legge n. 219/2017 “Norme in materia
di consenso informato e di disposizioni anticipate di
trattamento”: una risposta normativa orientata al su-
peramento del conflitto sui principi, Working Paper
“Laboratorio di Politica comparata e Filosofia

A proposito della sentenza n. 50 del 2022

suicidario, ma necessitano dell’intervento di
terzi con un atto propriamente eutanasico.

pubblica” 3/2019, in Annali 2019 del Centro ricerche
e documentazione Luigi Einaudi, pp. 1-15; EAD., La
sentenza della Corte costituzionale n. 242/2019: pre-
supposti, punti fermi e questioni aperte, in G. D’ALES-
SANDRO, O. DI GIOVINE (a cura di), La corte costituzio-
nale e il fine vita. Un confronto interdisciplinare sul
caso Cappato-Antoniani, Torino, 2020, 39-58.

(J
) BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2/2022



772 !
s
o

7

ovll

’

>
3
=.
o

Marilisa D’Amico

Professoressa ordinaria di Diritto costituzionale, Pro-
rettore delegato a legalita, trasparenza e parita di di-
ritti, Universita degli Studi di Milano

Mail: marilisa.damico@unimi.it

Il dilemma della disponibilita o indisponibilita
della vita, tema fortemente impregnato di ri-
svolti etici, sta impegnando da tempo la dottrina
e la giurisprudenza (nazionale e sovranazionale).
La recentissima decisione della Corte costituzio-
nale (sent. n. 50 del 2022), che ha dichiarato
I'inammissibilita del referendum abrogativo
sull’art. 579 c.p., ribadisce alcuni punti fermi in
ordine al bilanciamento tra autodeterminazione
della persona e doveri di solidarieta, introdu-
cendo, al tempo stesso, ulteriori elementi pro-
blematici nel dibattito giuridico.

Con questa pronuncia, il Giudice delle leggi ha
confermato, anzitutto, che il diritto alla vita € im-
plicitamente riconosciuto dall’art. 2 Cost. e che,
come tale, esso si colloca nell’ordinamento in
una posizione privilegiata appartenendo — se-
condo la celebra formula della sentenza n. 1146
del 1988 — «all’essenza dei valori supremi sui
quali si fonda la Costituzione». Con questi rilievi
di ordine generale, la Corte si inserisce nel solco
delle due pronunce “Cappato” (ord. n. 207 del
2018 e sent. n. 242 del 2019), con cui e stata di-
chiarata la parziale illegittimita costituzionale
della fattispecie di aiuto al suicidio (art. 580 c.p.).
Con queste decisioni, complessivamente consi-
derate, la Corte ha ricordato che il legislatore pe-
nale del 1930 intendeva tutelare la vita umana
come bene indisponibile, anche in funzione
dell’interesse che lo Stato riponeva nella conser-
vazione della vita dei propri cittadini; e che, tut-
tavia, nel mutato quadro assiologico tratteggiato
dalla Costituzione repubblicana, la ratio sottesa
alle fattispecie penali di cui agli artt. 579 e 580
c.p., oggi, deve cogliersi nella tutela della per-
sona, quale valore in sé, e non come semplice

mezzo per il soddisfacimento di interessi collet-
tivi.

Secondo la Corte costituzionale, ancora, dal
«cardinale rilievo del valore della vita» discen-
dono due fondamentali precipitati: in primo
luogo, che non pud configurarsi un dovere di vi-
vere a tutti i costi; in secondo luogo e in un senso
opposto, che & inimmaginabile una disciplina
delle scelte di fine vita che, «in nome di una con-
cezione astratta dell’autonomia individuale»,
ignori «le condizioni concrete di disagio o di ab-
bandono nelle quali, spesso, simili decisioni ven-
gono concepite» (ord. n. 207 del 2018).
Dichiarando inammissibile il referendum sull’art.
579 c.p., la Corte arriva cosi ad affermare in
modo lapidario che, quando si € al cospetto del
bene della vita umana, «la liberta di autodeter-
minazione non puo mai prevalere incondiziona-
tamente sulle ragioni di tutela del medesimo
bene, risultando, al contrario, sempre costituzio-
nalmente necessario un bilanciamento che assi-
curi una sua tutela minima». Ecco che entra in
gioco nel ragionamento della Corte I'argomento
della necessita di uno standard minimo di prote-
zione del bene vita. Si tratta all’evidenza di uno
snodo centrale, nell'impianto motivazionale
della sentenza e piu in generale nella disamina
delle problematiche che attengono alle scelte sul
fine vita; questo stesso snodo, peraltro, evoca
una questione di fondo, su cui si sono diffusa-
mente soffermati anche il comitato promotore e
le associazioni intervenute a sostegno dell’am-
missibilita del referendum, che riguarda la na-
tura costituzionalmente imposta — necessaria o
vincolata — del presidio penale in questo partico-
lare ambito. Senza potersi qui dilungare in pro-
posito, puo essere utile ricordare, per cenni, che
la dottrina, anche valorizzando alcuni importanti
pronunciamenti della stessa Corte costituzio-
nale, ha negato la possibilita di ricavare dal testo
della Carta fondamentale degli obblighi positivi
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di incriminazione; in questa prospettiva, & stato
evidenziato inoltre che lo strumento penale —
che deve operare come extrema ratio, laddove
gli altri rami dell’ordinamento non siano in grado
di offrire una tutela adeguata agli interessi coin-
volti — non puo mai essere piegato alla positiva
realizzazione dei diritti fondamentali. In altre pa-
role, la “tutela minima” che il bene vita necessa-
riamente richiede, in virtu della sua quotazione
costituzionale, pud ma non per forza deve essere
assicurata attraverso lo strumento penalel.

Da parte sua, con la recente sentenza n. 50 del
2022, la Corte costituzionale, richiamando la tra-
dizionale distinzione tra leggi a contenuto costi-
tuzionalmente vincolato e leggi costituzional-
mente necessarie, afferma che la disciplina og-
getto del referendum, pur potendo essere modi-
ficata o sostituita dallo stesso legislatore con al-
tra disciplina, non puo essere abrogata in toto,
«perché non verrebbe in tal modo preservato il
livello minimo di tutela richiesto dai referenti co-
stituzionali ai quali essa si salda». Per rafforzare
la propria conclusione sul punto, la Corte evoca
il precedente della sentenza n. 35 del 1997, con
cui era stata dichiarata I'inammissibilita di una ri-
chiesta referendaria in materia di interruzione
volontaria della gravidanza, facendo valere, ap-
punto, la necessita di una tutela minima per
quelle situazioni che, sulla base della Costitu-
zione, quella stessa tutela esigono.

Ora, alla luce di tutte queste considerazioni della
Corte, & pero necessario ricordare che, nel caso
qui in oggetto, I'abrogazione della fattispecie di
cui all’art. 579 c.p. presentava un carattere sol-
tanto parziale: la normativa di risulta, infatti,
avrebbe comunque garantito l'incriminazione
dei fatti commessi contro un minorenne, una

Lal riguardo, si veda G. FIANDACA, Il diritto di morire tra
paternalismo e liberalismo penale, in Foro It., 2009,
227 ss., e sia consentito il rinvio a M. D’AmIco, S. BIs-
SARO, Il referendum sull’art. 579 c.p., tra (presunti)
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persona inferma di mente, o che si trova in con-
dizioni di deficienza psichica, per un’altra infer-
mita o per I'abuso di sostanze alcooliche o stupe-
facenti, ovvero, infine, contro una persona il cui
consenso sia stato dal colpevole estorto con vio-
lenza, minaccia o suggestione oppure carpito
con inganno. La lettura che la Corte costituzio-
nale offre sull’estensione e sulla idoneita di que-
ste categorie ad offrire la richiesta “tutela mi-
nima” del bene vita e piuttosto netta: si dice,
nella sentenza, che I'approvazione del referen-
dum avrebbe reso indiscriminatamente lecito
I’omicidio di chi vi avesse consentito a prescin-
dere dai motivi per i quali il consenso fosse stato
prestato, dalle forme in cui fosse stato espresso,
dalla qualita dell’autore del fatto e dai modi in
cui la morte fosse stata provocata, cio che — ad
avviso della Corte — «[avrebbe comportato] il ve-
nir meno di ogni tutela». Questa lettura pero,
pur confrontandosi in un fugace passaggio con la
giurisprudenza di merito e soprattutto di legitti-
mita (cfr. punto n. 5.4. del Cons. in dir.), non tiene
nel dovuto conto il fatto che proprio I'esperienza
giudiziaria ha fornito, nel corso degli anni, inter-
pretazioni molto larghe dei concetti richiamati
dall’art. 579, comma 3, c.p., facendo per I'effetto
ricadere nella generale e pil grave ipotesi di omi-
cidio comune tutte quelle situazioni in cui la for-
mazione della volonta autosoppressiva, agevo-
lata con l'intervento del terzo, sia stata in qual-
siasi modo viziata e condizionata dall’esterno (si
vedano al riguardo Cass., sez. | pen., sent. n.
747/2019, sent. n. 3392/2018, sent. n.
43954/2010, e sent. n. 13410/2008). Una valuta-
zione, insomma, quella offerta dalla Corte costi-
tuzionale che non tiene, a mio sommesso parere,
adeguato conto del “diritto vivente” e che,

obblighi di penalizzazione ed esigenze di protezione
delle persone pit fragili, in G. BRUNELLI, A. PUGIOTTO, P.
VERONESI (a cura di), La via referendaria al fine vita, in
Forum di quaderni costituzionali, |, 2022, 97 ss.
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pertanto, appare eccessivamente astratta; in
questa sede, pero, interessa soprattutto sottoli-
neare che il punto di vista condiviso dalla Corte
esprime un oggettivo shilanciamento verso una
protezione incondizionata del “bene vita”. In
questo modo, il Giudice costituzionale sembre-
rebbe in definitiva marcare un’importante diffe-
renza con le due pronunce rese sulla finitima fat-
tispecie dell’aiuto al suicidio nell’ambio del gia ci-
tato caso “Cappato”, che pure ha richiamato in
diversi passaggi della decisione; non si puo infatti
ignorare il fatto che, soprattutto nell’ordinanza
n. 207 del 2018, la Corte costituzionale aveva co-
raggiosamente riconosciuto la centralita del di-
ritto all’autodeterminazione nelle scelte sul fine
vita. La sentenza n. 50 del 2022, invero, pare ri-
proporre, sia pur in modo meno radicale, alcuni
degli argomenti che erano apparsi sulla indispo-
nibilita del bene vita nelle motivazioni dei giudici
di merito del caso “Englaro”, prima che la Cassa-
zione intervenisse in modo risolutivo nel 2007
con la ben nota sentenza n. 217482 In quelle de-
cisioni, il diritto all’autodeterminazione nel ri-
fiuto delle cure, garantito dall’art. 32 Cost., ve-
niva contrapposto a un «dovere di (far) rimanere
in vita», ricavabile dall’art. 2 Cost.

Rimane sullo sfondo un dato difficilmente conte-
stabile: con la sentenza n. 50 del 2022, la Corte
costituzionale ha precluso al corpo elettorale di
pronunciarsi su una tematica estremamente im-
portante e sentita nella societa civile; questa
scelta, richiamando le parole spese da parte di
autorevole dottrina alla vigilia della decisione?,
ha imposto una battuta di arresto, che si auspica
essere soltanto provvisoria, a quel processo di
modernizzazione e laicizzazione che da tempo e
diffuso nella coscienza dei cittadini.

2 sulla quale si rinvia a C. CASONATO, Consenso e rifiuto
delle cure in una recente sentenza della Cassazione, in
Quad. cost., lll, 2008, 545 ss.
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3 cfr. G. SILVESTRI, Introduzione, in M. D’AMIcO, B. LIBE-
RALI (a cura di), Il referendum sull’art. 579 c.p.: aspet-
tando la Corte costituzionale — Rivista del Gruppo di
Pisa, 1, 2022, 3 ss.
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In merito alla sentenza n. 50 del 15/2/2022 della
Corte costituzionale, ove viene piu volte richia-
mato il paradigma etico-giuridico della indisponi-
bilita della (propria) vita con relativo dovere di
attuare una tutela minima del diritto alla vita, oc-
corre aprire una attenta riflessione sulla persi-
stenza di tale indisponibilita alla luce
dell’odierno contesto medico-sanitario e sociale.
Il costante progresso delle conoscenze medico-
scientifiche, supportato da un grande sviluppo
tecnologico, ha realizzato un innegabile muta-
mento dell’andamento delle patologie cronico-
degenerative (cancro e non cancro) e anche degli
esiti di patologie acute; tale mutamento modi-
fica sostanzialmente sia il processo di avvicina-
mento alla morte, sia quello del morire.

La Medicina odierna, infatti, oltre ad assicurare
indubbi ed enormi benefici per una grande mag-
gioranza di cittadini e malati, inevitabilmente
tende a creare, in una piccola minoranza di ma-
lati, situazioni di grande sofferenza psicofisica le-
gata ad un lento e penoso percorso di terminalita
(es. malattie neurologiche) o a situazioni di cri-
stallizzazione di malattia e disabilita gravissime
(es. Fabiano Antoniani). Questa area grigia della
Medicina si colloca in una posizione intermedia
tra una precedente situazione di vita e salute non
piu ripristinabili ed una morte che & sospesa nel
suo determinarsi o che si attuera in tempi lunghi
e in modi dolorosi.

L’esistenza di questa crescente area grigia di so-
spensione tra la vita e la morte impone scelte di
trattamento o non trattamento al fine di ridurre
al minimo la probabilita che il malato entriin tale
area, definibile come “situazione infernale” o,
con le parole della sentenza 50/22, «corpo pri-
gioniero di uno stato di malattia con particolari

Forum sentenza 50

caratteristiche». Gli standard decisionali classici
della bioetica e del biodiritto, quali il consenso
informato, la pianificazione anticipata/condivisa
delle cure, le Disposizioni Anticipate di Tratta-
mento e la proporzionalita delle cure, sono giu-
stificati proprio dalla necessita di permettere
una scelta individuale sull’accettabile grado di ri-
schio di entrare nell’area grigia. Analoghe consi-
derazioni vanno svolte in merito alla decisione di
terzi (es. sanitari) quando compiono scelte ba-
sate sul best interest del malato o sulla spropor-
zionalita/futilita di trattamenti, soprattutto di
sostegno vitale. Anche in tal caso ci si propone di
ridurre il piu possibile tale rischio.

In questa prospettiva, le scelte individuali dei
malati o dei loro rappresentanti legali e dei sani-
tari, sanciscono, di fatto, una disponibilita della
vita. Infatti, la conseguenza di tali scelte impatta
direttamente sulla durata della vita residua e del
processo del morire oltre che sulla loro qualita.
Un consenso, un rifiuto o una rinuncia di tratta-
mento (attuale o anticipato), cosi come una
scelta di terzi basata sulla proporzionalita, costi-
tuiscono la cifra di una disponibilita della vita bio-
logica ormai realizzata nei fatti e, peraltro, sem-
pre piu presente nella realta clinica quotidiana.
La Medicina attuata nell’odierno contesto so-
ciale rappresenta pertanto I'emblema della di-
sponibilita della vita propria, in caso di scelte ba-
sate sull’autodeterminazione individuale, della
vita altrui se basate sul criterio etico di propor-
zionalita/futilita dei trattamenti.

Un secondo elemento che ha contribuito a scar-
dinare il paradigma dell’indisponibilita della vita
e lo scollamento che I'attuale Medicina ha
creato, in quell’area grigia di situazioni infernali,
tra vita biologica e vita biografica.

Ad esempio, un malato affetto da Sclerosi Late-
rale Amiotrofica (come molti dei casi che hanno
animato il dibattito pubblico in questi ultimi
malattie acute o

anni) o da esiti di
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politraumatismi (es. DJ Fabo) pu0 considerare
esaurita la vita biografica a dispetto di una vita
biologica avviata, rispettivamente, ad una pro-
lungata terminalita (settimane-mesi) o sospesa
in una cristallizzazione della durata indefinibile.
L’evoluzione delle concezioni individuali e sociali
di dignita della vita e il crescente affermarsi di
una autodeterminazione anche in campo sanita-
rio, hanno condotto ad una visione critica della
vita biologica, la cui durata non e pil considerata
come un assoluto valore in sé, se non ove corre-
lata con una valutazione (individuale prima che
sociale) della qualita della vita e del senso da at-
tribuire ad essa. L'emergere del parametro di
giudizio biografico ha comportato che la vita bio-
logica rimanga un valore quando il sopravvivere
rientra nell’universo valoriale dell’individuo e
nella concezione antropologica e spirituale che
egli assegna al mero sussistere sul piano biolo-
gico.

Ne consegue che, quando la vita biologica puo
proseguire a discapito di una vita biografica che
si sta ormai compiendo nel vissuto del malato, la
sopravvivenza in quelle condizioni crea una sof-
ferenza psico-esistenziale tale da indurre, in una
minoranza di persone, il desiderio di riallineare
le due traiettorie di vita e reclamare una disponi-
bilita della fine della vita biologica.

Il paradigma dell’indisponibilita della vita appare
quindi superato nei fatti, risultando confinato in
epoche storiche antecedenti all’attuale contesto
sanitario e sociale. Epoche in cui la scarsita delle
conoscenze scientifiche e la assenza o esiguita
della tecnologia, rendevano impossibili o impro-
babili reali poteri di incidenza sul decorso delle
malattie e sulla loro epidemiologia. Epoche in cui
gli assetti sociali erano caratterizzati da un ruolo
del cittadino malato subalterno all’istituzione
(anche sanitaria) perché privo di conoscenze,
consapevolezze e diritti. Questa antica indisponi-
bilita era pertanto collocata e originata piu nella

contestuale realta sanitaria e sociale di quei
tempi che nelle teorizzazioni etico-deontologi-
che e giuridiche.

In base all’analisi fin qui condotta appare quindi
problematico definire oggi le forme e I'esten-
sione della tutela minima del diritto alla vita poi-
ché questa tutela non potra certamente violare
le concezioni individuali di cio che e bene e cio
che e male per sé stessi nel campo delle scelte
sanitarie. Il che comporta che la tutela minima
del diritto alla vita non potra imporre scelte di
trattamento al solo scopo di prolungare la vita
biologica anche quando la vita biografica sia
giunta a conclusione nel sofferto vissuto della
persona sospesa nell’area grigia.

La tutela, non a caso definita minima nella sen-
tenza 50/22 della Corte costituzionale, dovra li-
mitarsi a salvaguardare la reale validita del con-
senso informato alla Morte Medicalmente Assi-
stita (MMA) oltre che proteggere soggetti deboli
e vulnerabili.

Ma tale minima tutela non potra costringere a
continuare a vivere persone malate, pervenute,
dopo un percorso di malattia acuta o cronica, in
quell’area grigia sospesa tra la vita e la morte, in
cui I'individuo non percepisce piu valore o senso
nonostante i possibili supporti offerti dalla mi-
gliore Medicina, cure palliative comprese.

Le cure palliative sono infatti in grado di ridurre
enormemente le richieste di MMA classificabili
come improprie perché legate a sofferenze
psico-fisiche trattabili, ma non sono in grado di
annullare la domanda (propria) correlata a soffe-
renze, soprattutto di tipo psico-esistenziale, che
risultino non trattabili con le cure palliative. Di
qui il dovere di offrire a tutti i malati che fanno
richiesta di MMA il miglior sistema di cure pallia-
tive possibile, anche nell’ottica di tutelare il di-
ritto alla vita. Ma le cure palliative non possono
essere strumentalizzate per ignorare le richieste
proprie dei malati in tema di MMA.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2/2022

€0SY-8¢C NSSI
'840°0131IPOIG° MMM WOJ} papeojumoq



Downloaded from www.biodiritto.org.

ISSN 2284-4503

Laura Palazzani

Professoressa ordinaria di Filosofia del diritto, Univer-
sita Lumsa di Roma

Mail: palazzani@lumsa.it

Il quesito referendario esprimeva una domanda
di fondo: e sufficiente il consenso “valido”
espresso da un adulto consapevole e libero per
legittimare la soppressione della vita? In altri ter-
mini, il quesito assumeva come requisiti per I'ac-
certamento della validita la consapevolezza e la
liberta dell’individuo adulto, escludendo i mi-
nori, le persone in condizione di infermita, defi-
cienza psichica o abuso di sostanze e condizio-
nati da pressioni e coercizioni esteriori quali vio-
lenza, minaccia, inganno, suggestione. Il referen-
dum, se ammesso e tradotto in norma, avrebbe
modificato sostanzialmente il significato origina-
rio dell’art. 579 del codice penale. La punizione
dell’omicidio del consenziente nasceva dall’in-
tento di tutelare la vita umana come una sorta di
«cintura di protezione», afferma la Corte, anche
nei casi in cui il soggetto titolare del diritto vo-
lesse rinunciarvi, con I'aiuto diretto di altri, men-
tre la formulazione del quesito esprime un oriz-
zonte concettuale favorevole alla piena disponi-
bilita della vita, con pochi limiti. Il quesito for-
mula la possibilita di una sorta di “contratto di
morte”, ad eccezione dei casi in cui il consenso
non sia valido o abbia un vizio di forma, a pre-
scindere dalla specificita del caso concreto e
della modalita dell’azione. Scrive la Corte: «ri-
marrebbe la rilevanza penale dell’omicidio del
consenziente in tutte le altre ipotesi: sicché la
norma verrebbe a sancire, all’inverso di quanto
attualmente avviene, la piena disponibilita della
vita da parte di chiunque sia in grado di prestare
un valido consenso alla propria morte, senza al-
cun riferimento limitativo».

La Corte costituzionale afferma: «L’effetto di li-
ceizzazione dell’'omicidio del consenziente og-
gettivamente conseguente alla vittoria del si non
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risulterebbe affatto circoscritto alla causazione,
con il suo consenso, della morte di una persona
affetta da malattie gravi e irreversibili». La sen-
tenza della Corte mette in luce che nel quesito
referendario non si fa alcun riferimento alle mo-
tivazioni della richiesta di morte, alle condizioni
cliniche oggettive o alle condizioni psichiche-
emotive soggettive, con specifico riferimento
alle situazioni in cui si trovano a vivere i malati in
alcune patologie in cuiil corpo puo essere vissuto
come una “prigione”. Tra i casi piu discussi: i casi
di paralisi e privazione di possibilita di movi-
mento, condizione di assoluta dipendenza
dall’assistenza di altri o dalla assistenza di tecno-
logie di sostegno vitale, condizione di esistenza
di gravosa sofferenza fisica e/o psichica non leni-
bile, sempre oggetto di dibattito bioetico e bio-
giuridico.

La non contestualizzazione della richiesta ri-
spetto a specifiche condizioni cliniche (elementi
invece presenti nella sentenza n. 242 del 2019
sulla parziale abrogazione della punizione del
suicidio assistito), porta ad un ampliamento della
possibilita di richiesta di essere uccisi anche a
casi di disagio affettivo, abbandono, crisi fami-
liare, sociale, economica, ossia a «tutti quei casi
spesso citati per destare perplessita sulla tenuta
del quesito referendario, come la delusione
amorosa, la crisi finanziaria dell'imprenditore» o
semplicemente la c.d. stanchezza di vivere. In
guesto senso |'abolizione parziale dell’art. 579
del codice penale non corrisponde all’eutanasia,
il cui significato biogiuridico consiste in una ri-
chiesta di un malato affetto da patologia grave
ed irreversibile, con sofferenze fisiche e/o psichi-
che insopportabili.

La Corte, nel prendere una posizione contro il
quesito referendario, esplicita che esistono limiti
alla disponibilita assoluta della vita umana: an-
che se ci fosse convergenza occasionale tra vo-
lonta, la volonta di essere uccisi e la volonta di
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uccidere, I'atto in sé rimane illegittimo, in quanto
prevale il valore della vita umana, come oggetto
costitutivo della tutela del diritto oltre il con-
tratto tra le parti. In altri termini, il contratto non
puo avere come oggetto il bene vita, come valore
indisponibile, eccedente rispetto al contratto
stesso.

La Corte sottolinea che in questo caso «viene in
considerazione un valore che si colloca in posi-
zione apicale nell’ambito dei diritti fondamentali
della personay, il diritto alla vita, riconosciuto
implicitamente dall’art. 2 Cost. e riconosciuto
esplicitamente dalla giurisprudenza della Corte,
come “diritto inviolabile”, che occupa nell’ordi-
namento una posizione “privilegiata”, in quanto
«valore supremo» (sentenza n. 35 del 1997);
«matrice prima di ogni altro diritto, costituzio-
nalmente protetto, della persona» (sentenza n.
238 del 1996). La Corte richiama l'ordinanza n.
207 del 2018 e la sentenza n. 242 del 2019, ove
si @ ribadito che il diritto alla vita, riconosciuto
esplicitamente dall’art. 2 della Convenzione per
la salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle li-
berta fondamentali (1950), € il «primo dei diritti
inviolabili dell’'uomo» in quanto presupposto per
I’esercizio di tutti gli altri, ponendo altresi in evi-
denza come da esso discenda «il dovere dello
Stato di tutelare la vita di ogni individuo: non
quello — diametralmente opposto — di ricono-
scere all’'individuo la possibilita di ottenere dallo
Stato o da terzi un aiuto a morire».

Emerge in modo chiaro, sul piano filosofico, un
elemento centrale: la sentenza n. 50/2022 nel ri-
gettare il referendum non accetta la visione rela-
tivistica che pone una equivalenza neutrale tra la
scelta di vivere e la scelta di morire, in quanto si
riconosce che il diritto ha gia una posizione al ri-
guardo, a favore del vivere, riconosciuto come
valore costituzionale in sé, rispetto al morire. Gia
nell’ordinanza n. 207/2018 e poi nella sentenza
n. 242/2019 la Corte ribadisce il «cardinale

rilievo del valore della vita», il quale, se non puo
tradursi in un dovere di vivere a tutti i costi, nep-
pure consente una disciplina delle scelte di fine
vita che, «in nome di una concezione astratta
dell’autonomia individuale», ignori «le condi-
zioni concrete di disagio o di abbandono nelle
quali, spesso, simili decisioni vengono conce-
pite».

La Corte non solo prende le distanze dal relativi-
smo, ma anche dal vitalismo che affermaiil valore
assoluto della vita e il dovere sempre incondizio-
nato di vivere e dal libertarismo forte che af-
ferma il valore assoluto e incondizionato della li-
berta e dunque il diritto di morire sempre e co-
mungque, a prescindere da qualsiasi limite o con-
dizione.

Il punto su cui insiste la Corte fa emergere una
visione filosofica che prende le distanze dalle vi-
sioni estreme (siano esse a favore della vita che
della liberta), ricerca una mediazione e un bilan-
ciamento tra i valori dell’autodeterminazione e
della vita per quanto riguarda le questioni di fine
vita, ritenendo comunque che il bene vita debba
sempre avere una «tutela minima». «Quando
viene in rilievo il bene della vita umana, dunque,
la liberta di autodeterminazione non pud mai
prevalere incondizionatamente sulle ragioni di
tutela del medesimo bene, risultando, al contra-
rio, sempre costituzionalmente necessario un bi-
lanciamento che assicuri una sua tutela mi-
nima».

E questo un passaggio filosoficamente cruciale,
che riconosce un significato intrinseco del diritto:
il diritto non e una forma vuota riempibile di
qualsiasi contenuto posto dal legislatore (come
sostiene una visione giuspositivistico formalista),
ma ha un contenuto privilegiato, almeno minimo
(una sorta di diritto naturale minimo), che ri-
guardail riconoscimento della vita come un bene
da proteggere, dunque indisponibile. Il diritto
non & riducibile a strumento della volonta
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individuale, ma € una modalita di difesa — al-
meno minima —dell’'uomo e della vita, come con-
dizione della stessa liberta. Il bilanciamento
esige uno sforzo complesso, soprattutto nell’am-
bito delle condizioni di fine della vita umana: uno
sforzo che deve guardare anche alle condizioni
concrete dell’esistenza, rinunciando a teorie
astratte lineari e univoche tra disponibilita e in-
disponibilita.

La teoria della indisponibilita assoluta e della di-
sponibilita assoluta della vita umana non sono
sostenibili: la prima esigendo la vita ad ogni co-
sto, € incompatibile con I'ormai riconosciuto li-
mite dell’accanimento clinico o ostinazione irra-
gionevole dei trattamenti (in condizioni di ineffi-
cacia, futilita, gravosita); la seconda partendo da
un individualismo autoreferenziale esalta il prin-
cipio di autodeterminazione incondizionato,
inapplicabile nei contesti concreti relazionali di
fragilita.

La Corte afferma: «Discipline come quella
dell’art. 579 cod. pen., poste a tutela della vita,
non possono, pertanto, essere puramente e
semplicemente abrogate, facendo cosi venir
meno le istanze di protezione di quest’ultima a
tutto vantaggio della liberta di autodetermina-
zione individuale». Il nucleo minimo di tutela
del diritto alla vita costituzionalmente neces-
sario si puo garantire soltanto limitando I'au-
todeterminazione del titolare in ordine al pro-
prio diritto alla vita e al diritto altrui. Esiste,
insomma, una “etica del/nel diritto” espressa nei
valori e diritti fondamentali dei documenti inter-
nazionali (Dichiarazione universale dei diritti
umani 1948, Carta europea dei diritti fondamen-
tali 2000) e dalla Costituzione, oltre ai principi
generali dell’ordinamento giuridico, che pro-
tegge il diritto a vivere dunque la indisponibilita
della vita e non considera il diritto di morire.

Il diritto alla vita va protetto in particolare per le
persone piu deboli e vulnerabili. La Corte

Forum sentenza 50

evidenzia che vulnerabili non sono solo i minori,
i malati psichici, i soggetti oggetto di coercizione,
ma anche le persone malate inguaribili e soffe-
renti. Ed e proprio su questi casi delicati che il di-
ritto deve oggi misurarsi per una legislazione bi-
lanciata, frutto di complesse mediazioni etiche e
sociali, senza dimenticare i valori etici fondamen-
tali del diritto.
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L'ampia e controversa tematica delle decisioni di
fine vita & attraversata dalla irrisolta tensione su
come, in tali ambiti, possano trovare concretiz-
zazione e attuazione alcuni centrali principi, di-
ritti e norme costituzionali quali il principio per-
sonalista, i doveri di solidarieta, il principio digni-
tario e il principio di eguaglianza. A seconda, in-
fatti, del contenuto che si conferisce a questi
principi e a seconda di come si voglia condurne
una lettura sistematica nel quadro complessivo
dell’ordinamento, essi possono essere invocati
per porre argini all’'autodeterminazione indivi-
duale o per avvallarne una esegesi molto esten-
siva, cosi estensiva da condurre a rivendicare un
vero e proprio diritto a morire anche per mano
altrui e per la sola presenza della relativa volonta
del richiedente. E quello che accade nella pre-
sente discussione sulla legittimita costituzionale
delle norme che sanzionano il suicidio assistito e
I'omicidio del consenziente, su cui si & pronun-
ciata la Corte nel caso Cappato (sent. 249 del
2019, anticipata dalla ord. 207 del 2018) e, piu di
recente, nella sent. 50 del 2022 sulla inammissi-
bilita del quesito referendario avente ad oggetto
I"abrogazione parziale dell’art. 579 del codice pe-
nale; nelle discussioni pubblicamente condotte,
infatti, favorevoli e contrari alla conservazione
dello status quo si sono scontrati proprio sul si-
gnificato del principio personalista e del principio
di benevolenza/solidarieta, invocati entrambi a
sostegno delle proprie opposte tesi.

Tra le molte e complesse questioni affrontate
dalla Corte in queste capitali decisioni emerge un
ulteriore aspetto, che entra a comporre il quadro
argomentativo e che riguarda la natura del bene

vita, ossia se essa sia disponibile per il titolare
della stessa o se si tratti invece di un bene indi-
sponibile. Nel dichiarare I'inammissibilita del re-
ferendum abrogativo parziale dell’art. 579 cp, in-
fatti, la Corte ha chiamato in causa la necessita di
una tutela minima del diritto alla vita che sa-
rebbe stata messa a repentaglio da un eventuale
esito positivo della consultazione referendaria. E
proprio nell’argomentare logico dei giudici costi-
tuzionali si richiama, per contrasto, I'indisponibi-
lita della vita umana laddove si afferma che, a se-
guito di abrogazione, I'art. 579 cp sarebbe an-
dato a «sancire, all'inverso di quanto attual-
mente avviene (corsivo nostro), la piena disponi-
bilita della vita da parte di chiunque sia in grado
di prestare un valido consenso alla propria
morte, senza alcun riferimento limitativo».

In tal modo si conferma quanto gia stabilito nelle
decisioni sul caso Cappato, nelle quali erano
state enunciate in forma dettagliata le condizioni
in presenza delle quali sarebbe stato possibile
procedere al suicidio assistito e che, non essendo
state tenute in considerazione dalla normativa
vigente, ne determinavano la parziale incostitu-
zionalita. Diversa & invece la base argomentativa
tra il caso citato e la sent. nr. 50 del 2022, la
prima avendo identificato nella legge sul con-
senso informato, letta estensivamente, ['ele-
mento che consente di “estendere” la richiesta
di sospensione delle cure (la quale, come € noto,
puo attivarsi anche verso cure salvavita) fino a ri-
comprendervi un intervento attivo del personale
medico volto a produrre la morte, la seconda
avendo posto I'accento sulla necessita costitu-
zionalmente sancita di conservare nell’ordina-
mento forme di “tutela minima” del bene vita,
quel bene che si caratterizzerebbe come bene in-
disponibile — o quantomeno solo parzialmente e
condizionatamente disponibile.
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Ed e sulla natura del bene vita, come valore e
come diritto, che la Corte, nella sent. 50, pone
I’accento, rivisitandone le caratteristiche. Essa
afferma infatti che il diritto alla vita, riconosciuto
implicitamente nell’art. 2 Cost. ed esplicita-
mente dall’art. 2 della CEDU, & anche il primo dei
diritti inviolabili dell’'uomo, cioe «quei diritti che
occupano nell’'ordinamento una posizione, per
dir cosi, privilegiata, in quanto appartengono [...]
all’essenza dei valori supremi sui quali si fonda la
Costituzione italiana». Il diritto alla vita non si
configurerebbe pero solo come un primus inter
pares, il primo cioe tra i diritti fondamentali, in-
violabili e supremi: esso riveste altresi una «po-
sizione apicale nell’ambito dei diritti fondamen-
tali» poiché «concorre a costituire la matrice
prima di ogni altro diritto, costituzionalmente
protetto, della persona». In estrema sintesi, la
speciale posizione di primazia deriverebbe al di-
ritto stesso «in quanto presupposto per I'eserci-
zio di tutti gli altri diritti» come gia affermato
nella sent. 223/1996 e ribadito nelle due deci-
sioni sul caso Cappato. In questi due interventi —
ricorda la Corte nella sent. 50 — viene messa in
luce la inevitabile conseguenza di quanto fin qui
sancito circa la natura del bene, ovverossia che
«fa parte dei doveri dello Stato quello di tutelare
la vita di ogni individuo e non quello diametral-
mente opposta di ottenere dallo Stato o da terzi
un aiuto a morire», con cio escludendo che si
possa introdurre nel nostro ordinamento I'euta-
nasia propriamente detta, intesa come inter-
vento compassionevole volto a dare effetto, per
mano altrui, alla decisione di porre fine alla pro-
pria vita.

Va tenuto presente che le argomentazioni conte-
nute nella sent. 50 e fin qui sinteticamente ricor-
date sono orientate a valutare prima e a fondare
poi le scelte da compiere circa I'ammissibi-
lita/inammissibilita del quesito. Esse non hanno

Forum sentenza 50 m

come scopo di definire in astratto la natura del
diritto alla vita e le sue conseguenze quanto alla
sua disponibilita/indisponibilita. Considerando
che l'esito positivo del referendum avrebbe
avuto come conseguenza la depenalizzazione
piena dell’aiuto al suicidio e volendo evitare che
si producesse una simile radicale conseguenza, la
Corte sviluppa il suo ragionamento a partire dalla
natura del diritto alla vita e dalla sua primaria im-
portanza, per concludere asserendo, su questa
base, la necessita costituzionalmente imposta di
fornirlo di tutela.

Qui il ragionamento della Corte potrebbe agevol-
mente concludersi in quanto piu che sufficiente
per consentire la conclusione voluta; e, infatti,
esso si arresta perché, se da un lato la Corte cen-
sura la disponibilita del diritto stesso che si pro-
durrebbe per effetto del referendum che
«avrebbe consegnato al titolare la piena disponi-
bilita della propria vita e del relativo diritto»,
dall’altro non ne tenta un approfondimento e la-
scia all'interprete di proseguire nel discorso
traendo dall’affermazione citata tutte le conclu-
sioni sulla natura, I'estensione e le conseguenze
di tale asserita censura alla piena disponibilita.
Ne risulta che la questione relativa alla indispo-
nibilita del diritto alla vita resta sullo sfondo,
quasi che la Corte stessa sia restia ad entrare in
merito e, a maggior ragione, giungere a definirlo
in positivo come indisponibile.

E, invero, la potenziale indisponibilita, a cui si po-
trebbe ricondurre il ragionamento della Corte, si
smorza via via. Dopo aver censurando |'effetto
referendario di rendere disponibile il diritto alla
vita, i giudici ne mitigano le conseguenze richia-
mando quanto deciso nell’ambito del caso Cap-
pato, in cui i giudici supremi hanno stabilito la in-
costituzionalita parziale dell’art. 580 cp a condi-
zioni esattamente e dettagliatamente configu-
loro volta,

rate che, a possono essere
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considerate la precisa descrizione di quella tutela
“minima” del diritto alla vita, qui ricordata, da os-
servarsi quando il legislatore si accinga ad ottem-
perare all’obbligo, costituzionalmente sancito, di
mettere mano alla riforma dell’articolo in esame.
Non si fa invece cenno in quelle decisioni al tema
della disponibilita/indisponibilita del diritto in
esame, mentre si accerta |'esistenza di circo-
stanze in cui il titolare possa esprimere la propria
volonta e richiedere un comportamento attivo
esplicitamente finalizzato, anche negli intenti di
chi lo pone in essere, a produrre la morte richie-
sta.

Che dire quindi della disponibilita e del suo con-
trario da attribuirsi al diritto alla vita? Due sono
le osservazioni che meritano di essere fatte. In
primo luogo, per il fatto di essere «il diritto che
consente l'esercizio di tutti gli altri diritti», ci si
potrebbe attendere per lo stesso il riconosci-
mento di uno status particolare nell’ambito
dell’ordinamento che porti a sancirne I'indispo-
nibilita da parte del suo titolare. Ma questo non
si evince dalla sentenza in esame che si limita ad
escludere che il diritto stesso si affermi senza li-
mitazione alcuna, affermazione che assimila il di-
ritto alla vita a tutti gli altri diritti, i quali subi-
scono sempre limitazioni alla piena disponibilita
del titolare. Anzi: si puo forse affermare che la
definizione e la legittima limitazione dei diritti sia
lo specifico dell’ordinamento giuridico, che esi-
ste per limitare (nelle forme e nei modi previsti
dalla Costituzione e dalla legge) tali diritti, né po-
trebbe evitare di assolvere a questo suo compito
pena il venir meno della connessa forma di tu-
tela. Non a caso, la questione della disponibi-
lita/indisponibilita si pone nella sentenza in ter-
mini gia circoscritti, visto che I'obbligo costituzio-
nale di provvedere ad offrire al diritto alla vita
una tutela “minima” puo gia essere considerato
un modo per assimilare tale diritto agli altri diritti

costituzionalmente garantiti, i quali possono es-
sere limitati ma non posti nel nulla.

Quanto attiene poi, piu specificatamente, alla
“disponibilita”, un elemento da considerare e
I'intreccio tra la disponibilita di fatto della vita e
la questione che stiamo qui esaminando, vale a
dire le implicazioni giuridiche della tutela minima
costituzionalmente richiesta per il diritto alla
vita. Come si combinano la disponibilita di fatto
di chi gode delle condizioni materiali che gli con-
sentono di disporre della propria vita fino alla
sua devoluzione totale e chi, essendo impossibi-
litato a compiere atti suicidi, non puo dar seguito
alla sua volonta? E questo intreccio tra fatto e di-
ritto che ha spinto i promotori del referendum a
formulare la richiesta referendaria finalizzata
alla riforma delle disposizioni penalistiche, di-
chiarando di agire in nome del principio solidari-
stico (prestare aiuto a chivuole terminare la pro-
pria esistenza e non & nelle condizioni materiali
per poterlo fare) e della necessita di sanare la
violazione dell’eguaglianza da parte di una
norma che sottopone a trattamento uniforme
chi éin grado e chi non e invece in grado di com-
piere I'atto voluto e morire cosi secondo la pro-
pria concezione di dignita.

Se la visione dei richiedenti, pur estesamente ar-
gomentata, non e stata accolta dalla Corte, per il
rischio che si creasse una disponibilita assoluta
del bene vita per tramite della normativa di ri-
sulta, non altrettanto chiaro resta il percorso che
permetterebbe di desumere da tale principio la
conseguenza di conferire al diritto alla vita una
indisponibilita piena, caratteristica suggestiva
ma non conforme con il compito attribuito al le-
gislatore di configurare (come in parte & gia stato
fatto con le decisioni sul caso Cappato) le condi-
zioni di ammissibilita del suicidio assistito (alias
omicidio del consenziente). Nessuno nega che si
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tratti di un compito assai arduo, una sorta di mis-
sion impossible, dovendosi configurare una rego-
lazione che combini la necessita, costituzional-
mente configurata, di offrire tutela (“minima”) al
diritto alla vita e, nello stesso tempo, disciplinare
quei casi estremi in cui vi siano condizioni mate-
riali che impediscano di agire in autonomia e che
inducono chi ne é afflitto a considerare la morte
come l"unica via di uscita dalle sofferenze.

Uscire da queste strettoie & davvero, al giorno
d’oggi, quanto mai problematico ed & pertanto
naturale che nell’arena politica e sul piano cultu-
rale si finisca per confrontarsi schierandosi da un
lato sulla “disponibilita” (in nome dei principi co-
stituzionali evocati all’inizio) e dall’altro sulla “in-
disponibilita” della vita, sempre in nome di tali
principi. Forse un modo di affrontare la que-
stione puo essere quello di fare riferimento
all'alleanza medico-paziente, gia sancito nella
legge nr. 219 del 2018. Si tratta di un principio in
cui sivuole rendere concreto e praticabile il tema
della solidarieta, una solidarieta volta da un lato
a comprendere e rispettare la volonta del pa-
ziente e, dall’altro, a predisporre tutti i possibili
interventi finalizzati a rendere la fine della vita
degna di essere vissuta, consentendo cosi una
morte dignitosa, non solo in senso soggettivo ma
anche come segno “oggettivo” di quella solida-
rieta che impone a tutto il contesto sociale di non
lasciare solo nessuno proprio nel momento cosi
tragico ma anche cosi sacro della morte, of-
frendo alternative a situazioni che spingano il pa-
ziente a considerare questo accadimento come
I'unica via di uscita per una situazione divenuta
(anche soggettivamente) intollerabile. L'esem-
pio delle cure palliative, da mettere in atto e pro-
muovere ad opera del sistema sanitario va in
questa direzione e fa emergere una concezione
del principio di solidarieta che si discosta dalla

mera rivendicazione del “diritto a morire”

Forum sentenza 50

secondo proprie scelte nei tempi e nei modi, sol-
levando cosi i medici e tutto il contesto delle reti
sociali dall’onere di accompagnare, sostenere e
curare nel modo migliore possibile.

E per questo che la riflessione sulla disponibi-
lita/indisponibilita, che pure non trova piena ri-
sposta nella giurisprudenza qui esaminata, & de-
gna di essere approfondita anche partendo da
punti di vista diversi, senza contrapposizioni
astratte, finalizzate a estremizzare I'una o I'altra
visione ma capace di trovare punti di accordo ri-
spetto alla vita concreta di chi deve affrontare
con sofferenza I'ultimo tratto del proprio cam-
mino terreno e rispetto all’azione di uno Stato
che si definisce non solo democratico ma anche
sociale.
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Dare voce alle generazioni future. Riflessioni filosofico-giuridiche
su rappresentanza e riconoscimento a margine della recente modifica
dell’articolo 9 della Costituzione italiana

Ferdinando G. Menga”

GIVING VOICE TO FUTURE GENERATIONS. LEGAL-PHILOSOPHICAL INSIGHTS INTO REPRESENTATION
AND RECOGNITION IN THE CONTEXT OF THE RECENT MODIFICATION OF THE ARTICLE 9 OF THE ITALIAN
CONSTITUTION

ABSTRACT: By explicitly recognizing an «interest of future generations», the recent re-
form to the article 9 of Italian Constitution gives rise to a renewed discussion of the
main conceptual and institutional predicaments in view of realizing true and proper
avenues for intergenerational justice. In this paper, | will sketch the major ethical, as
well as political and legal problems regarding this matter, while also depicting — by
means of a legal-phenomenological investigation —an apt model of representation and
recognition, such that future-oriented claims may find a genuine space for their ac-
knowledgment and expression.

KEYWORDS: Intergenerational Justice; Constitutional Reform; Representation; Asym-
metrical Recognition

ABSTRACT: Riconoscendo esplicitamente un «interesse delle generazioni future», la re-
cente riforma dell’articolo 9 della Costituzione italiana spinge a una rinnovata discus-
sione riguardante le maggiori problematicita teoriche e istituzionali in vista della rea-
lizzazione di percorsi concreti ispirati a un principio di giustizia intergenerazionale. Par-
tendo da questa premessa, nel presente contributo, se, da un lato, delineerd gli osta-
coli etici, politici e giuridici pil rilevanti che investono la questione, dall’altro, cerchero
di proporre — sulla base di un’indagine di stampo fenomenologico-giuridico — un mo-
dello di rappresentanza e riconoscimento tale da rivelarsi in grado di fornire un ge-
nuino spazio di accoglimento ed espressione a richieste che provengono dal futuro.

PAROLE CHIAVE: Giustizia intergenerazionale; riforma costituzionale; rappresentanza; ri-
conoscimento asimmetrico

SOMMARIO: 1. Introduzione — 2. Breve excursus sullo sviluppo storico-istituzionale del tema intergenerazionale —
3. La sfida etica, politica e giuridica della giustizia nei confronti delle generazioni future — 4. La risposta della
democrazia deliberativa: includere gli interessi dei soggetti futuri nel demos del presente — 5. Rappresentanza

* Professore ordinario di Filosofia del diritto, Universita della Campania «Luigi Vanvitelli». Mail: ferdinandogiu-
seppe.menga@unicampania.it. Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo.
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responsiva e riconoscimento asimmetrico: lineamenti di una fenomenologia degli ordinamenti giuridici in chiave
intergenerazionale —5.1. Per una rappresentanza responsiva — 5.2. Riconoscimento asimmetrico — 6. Considera-
zioni conclusive: identita costituzionali e riconoscimento asimmetrico dell’alterita futura.

1. Introduzione

a recente modifica dell’art. 9 della Costituzione della Repubblica italiana, che ora, assieme

alla tutela dell’ambiente, degli ecosistemi e della biodiversita, riconosce esplicitamente anche

una tutela dell’«interesse delle future generazioni», costituisce un rinnovato motivo per in-
terrogarci sulla spinosa questione della giustizia intergenerazionale quale vera e propria sfida all’etica,
alla politica e al diritto. Assieme al sicuro favore con cui va salutata una tale grande acquisizione poli-
tico-istituzionale, altrettanto deciso deve essere, in effetti, lo sforzo teorico a non lasciare scoperte le
difficolta fondamentali che continuano ad attanagliare il tema, nonostante la sempre maggiore inci-
denza che quest’ultimo si & saputo conquistare — a ragione — nello spazio dei dibattiti pubblici e so-
prattutto nelle azioni di protesta condotte oggigiorno da numerose e numerosi giovani di tutto il
mondo, preoccupate/i per le sorti del pianeta e di coloro che lo abiteranno nei tempi a venirel.
Per restituire I'elevata problematicita della questione, in quanto segue, dopo aver dedicato un tratto
iniziale a un rapido passaggio in rassegna delle principali tappe dello sviluppo storico-istituzionale in-
ternazionale, entro il cui solco la modifica dell’art. 9 della Costituzione italiana si colloca, mi concen-
trero sull’indagine delle maggiori sfide concettuali che un genuino accoglimento della responsabilita
intergenerazionale comporta nell’alveo del pensiero etico, politico e giuridico, per poi soffermarmi su
un interrogativo decisivo: come dare voce alle generazioni future, cioé a soggetti che ancora non esi-
stono e neppure esisteranno in un avvenire prossimo? E quali riconfigurazioni dello spazio istituzionale
comporta la presa in carico di una tale domanda di giustizia che eccede I'ambito del presente e dei
presenti e si estende al futuro? Per affrontare tali interrogativi, lo specifico della mia analisi sara quello
d’investigare in chiave fenomenologico-giuridica i concetti di “rappresentanza” e “riconoscimento”, si
da proporre un modello in grado di accogliere la paradossale esigenza di confrontarsi con istanze e
richieste precipuamente collocate in un alveo d’interazione che non contempla piu quali destinatari
dell’azione politica solamente chi c’é, ma anche chi (ancora) non esiste.

2. Breve excursus sullo sviluppo storico-istituzionale del tema intergenerazionale

Per offrire un generale orientamento sul tema della giustizia intergenerazionale, & bene anzitutto pas-
sarne in rassegna lo sviluppo storico relativo all’ambito politico-istituzionale.

Il primo e rilevante riferimento di stampo internazionale a un qualcosa come una responsabilita diffusa
nei confronti delle generazioni future & individuabile a conclusione della Seconda guerra mondiale, a
causa dello sconvolgimento dovuto alle devastazioni da essa provocate per mezzo del potenziale tec-
nologico-bellico di cui in essa e stato fatto largamente uso. In effetti, in tale contesto di estese distru-
zioni e violenza risulta piuttosto chiaro quanto il futuro del genere umano diventi per la prima volta

1 Cfr. su questo punto F.G. MENGA, L’emergenza del futuro. | destini del pianeta e le responsabilitd del presente,
Roma, 2021, 5 ss.
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esplicito oggetto di dedicata preoccupazione. A motivo di questo si legge proprio nel Preambolo dello
Statuto delle Nazioni Unite, firmato a San Francisco il 26 giugno del 1945, I'impegno «a salvare le future
generazioni dal flagello della guerra»?.

Come ben sappiamo, di li a qualche mese, sara poi lo sgancio degli ordigni atomici a Hiroshima e Na-
gasaki a mettere di fronte agli occhi del mondo intero, in modo ancora piu inesorabile, la preoccupa-
zione per un futuro ormai minacciato dallo strapotere della tecnica®.

A partire dalla seconda meta del XX secolo, una tale diffusa apprensione rivolta ai destini futuri
dell’'umanita si spostera sempre pil dalla questione riguardante la possibile devastazione di matrice
bellica a quella di stampo pil spiccatamente ambientale. Cosi, per la prima volta, sulla scia di quanto
esprime il § 6 del Preambolo della Dichiarazione di Stoccolma del 1972 della United Nation Conference
on the Human Environment, si comincera a riconoscere segnatamente la necessita di rispondere all’ap-
pello di una vera e propria responsabilita di carattere intergenerazionale tesa tanto al miglioramento
dell’ambiente quanto a uno sviluppo socio-economico sostenibile®.

Con la Dichiarazione di Parigi del 12 novembre 1997, da parte del’lUNESCO, la responsabilita nei con-
fronti delle generazioni future acquisira poi non soltanto un tono espressamente solenne, ma, per la
prima volta, circoscrivera anche una chiara e completa perimetrazione di uno spettro di obblighi di
carattere etico e politico-giuridico, assieme al richiamo dell'intero cammino storico-politico che a essa
ha condotto®. In tal senso, una lettura trasversale del corposo preambolo di tale Dichiarazione non
offre solo uno spaccato assai incisivo circa il modo in cui la problematica intergenerazionale, a partire
dalla seconda meta del XX secolo, si guadagna un’attenzione sempre maggiore nei diversi consessi
predisposti dalle organizzazioni internazionali, ma richiama altresi I'esigenza sempre piu concreta di
una risposta istituzionale adeguatamente equipaggiata a ogni livello dei discorsi e degli interventi che
costituiscono I'ossatura degli apparati e degli interventi pubblici: dalla sfera etico-morale, a quella po-
litico-giuridica, fino a toccare quella economico-produttiva.

Esigenza, questa, che trova, da ultimo ma non ultimo, la sua ulteriore esplicitazione e, se vogliamo,
intensificazione nell’Accordo sul clima di Parigi del 2015, nel cui Preambolo, viene peraltro richiamata
nuovamente la necessita di un’attenzione particolare all’«equita intergenerazionale»®.

2 UNITED NATIONS AND INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE, Charter of the United Nations and Statute of the International
Court of Justice, San Francisco, 26% June 1945, Preamble (testo consultabile online all’indirizzo:
https://www.un.org/en/sections/un-charter/un-charter-full-text/; ultima consultazione: 1/5/2022).

3 Cfr. K. JaspPERs, Die Atombombe und die Zukunft des Menschen. Politisches Bewuftsein in unserer Zeit, Miinchen,
1958; G. ANDERS, Die Antiquiertheit des Menschen, Bd. 1: Uber die Seele im Zeitalter der zweiten industriellen
Revolution, Miinchen, 1956.

4 Nello specifico, si legge: «difendere e migliorare I"lambiente umano per le generazioni presenti e future & diven-
tato un obiettivo imperativo per 'umanita — un obiettivo da perseguire insieme e in armonia con gli obiettivi
stabiliti e fondamentali della pace e dello sviluppo economico e sociale mondiale» (UNITED NATIONS ENVIRONMENTAL
PROGRAMME, Declaration of the United Nation Conference on the Human Environment, Stockholm, 5t-16%" June
1972, Preamble; testo consultabile online all’indirizzo: https://undocs.org/en/A/CONF.48/14/Rev.1; ultima con-
sultazione: 1/5/2022).

5 Cfr. UNESCO, Declaration on the Responsibilities of the Present Generations Towards Future Generations, Paris,
12™ November 1997, Preamble (testo consultabile online all'indirizzo: http://portal.unesco.org/en/ev.php-
URL 1D=13178&URL DO=DO TOPIC&URL SECTION=201.html; ultima consultazione: 1/5/2022).

6 Paris Agreement, 12t" of December 2015, United Nations Climate Change, Preamble (testo consultabile online
allindirizzo:  https://unfccc.int/sites/default/files/english paris _agreement.pdf;  ultima  consultazione:
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Nel clima di tale generalizzata presa di coscienza dell’ormai indifferibile problema concernente le sorti
delle generazioni future, si capisce bene quanto I'altro grande capitolo del discorso istituzionale che si
apre, a partire dagli ultimi decenni del secolo scorso, riguardi anche I'importante processo d’esplicita
e incrementale integrazione del riconoscimento di obblighi intergenerazionali in seno ai disegni costi-
tuzionali interni a molti Stati. Processo, questo, di elevato rilievo, dacché accogliere la tematica inter-
generazionale all'interno degli assetti costituzionali delle comunita nazionali implica né pil né meno
che I'espressa ammissione che i principi che le veicolano giungono a far parte ormai dei valori fondanti
I'identita stessa del corpo politico-sociale.

Molti potrebbero essere gli esempi da menzionare in tal senso’ e nel cui solco il processo di riforma
dell’art. 9 della Costituzione italiana si colloca come una delle pil recenti acquisizioni. Per significativita
e vicinanza geografica e culturale mi preme qui soffermarmi soltanto su due occorrenze. Innanzitutto,
c’e il caso del Grundgesetz della Repubblica federale tedesca che, sulla base delle integrazioni effet-
tuate nel 1994 e 2002, accoglie ora, all’art. 203, la seguente disposizione:

«Lo Stato, anche in considerazione della responsabilita nei confronti delle generazioni future, tutela,
nell’ambito dell’ordinamento costituzionale, le basi fondamentali naturali della vita e gli animali, me-
diante I'esercizio del potere legislativo e dei poteri esecutivo e giudiziario, in conformita alla legge e al
diritto®».

Questo riferimento a un riconoscimento di un obbligo costituzionalmente sancito nei confronti delle
generazioni future — che penetra nel cuore dell'impianto istituzionale dello Stato tedesco, si da arric-
chirne, ma anche trasfigurarne I'unita identitaria collettiva che esso configura® —, ci conduce dritti all’al-
tro grande esempio, che mi preme qui riportare, cioé quello della Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea, in cui, riprendendo sostanzialmente il medesimo dettato contenuto nel draft
della Costituzione dell’Unione del 2004, tuttavia non ratificato, rispetto alla centralita delle generazioni
future, proclama espressamente quanto segue: «ll godimento di questi diritti fa sorgere responsabilita
e doveri nei confronti degli altri come pure della comunita umana e delle generazioni future»,

3/5/2022). Il documento & anche consultabile: in Official Journal of the European Union, 19/10/2016, L 282/4
(allindirizzo: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:22016A1019(01)&from=IT; ul-
tima consultazione: 3/5/2022).

7 Su questo tema si rivela utile la consultazione delle appendici al volume di E. BROWN-WEISS, In Fairness to Future
Generations: International Law, Common Patrimony, and Intergenerational Equity, Tokyo-Dobbsferry NY, 1989
(appendici B e C), in cui sono riportate le varie occorrenze nei testi costituzionaliin cui appare la questione inter-
generazionale. Per approfondimenti sul tema cfr. anche A. D’AL0IA, Generazioni future (dir. cost.), in Enciclopedia
del Diritto, Annali, vol. IX, Milano, 2016, 331-390.

8 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, § 20a (testo consultabile online all'indirizzo: https://www.ge-
setze-im-internet.de/gg/BJINR000010949.html; ultima consultazione: 3/5/2022).

% Commenterd piu dettagliatamente I'importanza di questo punto in chiusura della presente indagine.

10 Charter of Fundamental Rights of the European Union, in Official Journal of the European Union, C 326/391,
2012/C 326/02, Preamble (testo consultabile online all’'indirizzo: https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:12012P/TXT&from=IT; ultima consultazione: 20/4/2022). Per consultare il corri-
spondente testo del draft della Costituzione europea non ratificata, si veda il Treaty Establishing a Constitution
for Europe. Protocols and Annexes, Final Act, in Official Journal of the European Union, C 310/1, Document
C2004/310/01, Part Il: Charter of Fundamental Rights of the Union, Preamble (testo consultabile online all’indi-
rizzo: https://bit.ly/3P7NIlj; ultima consultazione: 20/4/2022).
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Per registrare la grande rilevanza che il tema intergenerazionale assume in seno a questo documento
basti soltanto riferirsi al contesto in cui esso fa comparizione: ovvero il Preambolo stesso, in cui sono
esposti i principi di fondo, che compongono la tessitura identitaria dell’Unione europea e i principi
ispiratori che trovano poi precipitato nei vari titoli dei diritti fondamentali ivi esplicitati.

Certamente, si tratta qui di due soli esempi estrapolati dalle molteplici esperienze costituzionali inter-
nazionali, ma tanto ci basti per saggiare, in tutta la sua consistenza, il modo in cui la questione degli
obblighi verso le generazioni future abbia man mano acquisito — e stia sempre pil acquistando —rilievo
estremo sulla scena socio-politica contemporanea, fino a giungere a depositarsi anche nel tessuto della
nostra Costituzione.

3. La sfida etica, politica e giuridica della giustizia nei confronti delle generazioni future

Tale diffuso riconoscimento di una necessaria estensione della tutela nei confronti delle generazioni
future, per quanto per un verso vada accolto senz’altro con favore, per I'altro non deve tuttavia disto-
glierci dalla consapevolezza del dato di fatto contestuale e generalizzato di un’impreparazione politico-
culturale di carattere strutturale al riguardo. Si tratta, nello specifico, di una vera e propria incapacita,
tanto di matrice morale quanto di stampo politico-giuridico, che va fatta risalire alla semantica “pre-
sentistica” stessa che sottende a tutti i maggiori impianti discorsivi e istituzionali della nostra tradi-
zione.

Partiamo dalle impostazioni etiche di fondo, le quali si riverberano poi tanto nei dispositivi politici
quanto in quelli giuridici. Da quando € stata riconosciuta in tutta la sua portata e difficolta teorica, la
guestione intergenerazionale, in effetti, ha trovato il suo luogo di accoglienza e di elaborazione all’in-
terno di impostazioni dominanti il cui baricentro & da rinvenirsi proprio in una filosofia della presenza.
Per quanto siano multiprospettiche e plurali, tutte queste impostazioni sono riconducibili a tre mag-
giori prospettive: la teoria contrattualista, utilitarista e metafisico-giusnaturalista.

La teoria contrattualista, come & noto, prevede, fra le sue premesse di fondo, I'esistenza di soggetti
orientati al perseguimento dell’interesse personale, in un rapporto di reciprocita e compresenza, e tali
dunque da essere in grado di stipulare un accordo!’. Le generazioni future, tuttavia, si contraddistin-
guono proprio per il fatto di non esistere ancora e non poter cooperare?. Pertanto, la sfida teorica che
si pone alla prospettiva contrattualista & che tali generazioni, a differenza di quanto accade in una
situazione contrattuale vera e propria, sono per principio assenti e quindi impossibilitate a negoziare,

11 Mi limito qui a riportare le riflessioni di carattere maggiormente paradigmatico all'interno dell’assai nutrito
dibattito in tale ambito: cfr. J. RAwLs, A Theory of Justice, Cambridge MA-London, 1971, §§ 24, 44; D. GAUTHIER,
Morals by Agreement, Oxford, 1986. Per approfondimenti al riguardo cfr. F.G. MENGA, Etica intergenerazionale,
Brescia, 2021, 62-87.

12 Cfr. S. GARDINER, A Contract on Future Generations?, in A. GOSSERIES, L.H. MEYER (eds.), Intergenerational Justice,
Oxford-New York, 2009, 81 ss.; ID., A Perfect Moral Storm. The Ethical Tragedy of Climate Change, Oxford, 2011,
123, 170-4; R.P. Hiskes, The Human Right to a Green Future. Environmental Rights and Intergenerational Justice,
New York, 2009, 50 ss. Si veda anche B. BARRY, Circumstances of Justice and Future Generations, in R.l. SIKORA, B.
BARRY (eds.), Obligations to Future Generations, Philadelphia, 1978, 204-248.
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ad accordarsi e a rivendicare diritti'®. A questo primo ostacolo teorico, che pud essere definito ostacolo
della non-esistenza dei soggetti futuri, se ne aggiunge un secondo: I'ostacolo dell’asimmetria. In effetti,
I'altro rilievo problematico che inerisce all'impostazione contrattualista della questione intergenera-
zionale e quello dell’evidente disparita fra il potere che la generazione attuale ha d’incidere sul destino
delle generazioni future e l'inesistente, se non pressoché insignificante, capacita d’influenza di
quest’ultime sulla prima. In che modo, in effetti, soggetti futuri, propriamente assenti, potrebbero mai
avere la forza d’imporre alcunché ai contemporanei presenti? Questa impossibilita di mettere in reci-
procita e simmetria i soggetti costituisce, dunque, un ulteriore ostacolo all'impostazione contrattuali-
sta'®.

Ma anche la teoria utilitarista deve rispondere a una sfida teorica alquanto improba nel momento in
cui si trova ad affrontare la problematica di una responsabilita intergenerazionale, e cio proprio in
ragione dei caratteri d’universalita e d’irrilevanza temporale su cui essa fonda l'utilita o la felicita da
massimizzare®. In effetti, mentre tali caratteri sembrano tenere nel caso del calcolo di felicita totale o
media in un contesto limitato al presente o al vicino futuro, non altrettanto accade quando si tratta di
tenere conto di generazioni appartenenti a un lontano futuro®®. In tal modo, I'ostacolo principale che
incontra la teoria utilitarista in sede di etica intergenerazionale, a prescindere dai molti altri punti critici
e risvolti problematici, € quello della difficolta di stimare adeguatamente a partire dalla conoscenza
presente sia cio che e sia anche la misura di cio che puo essere valutato come utilita o danno in un
futuro remoto. Questa sfida puo essere definita come problema dell’indeterminatezza o ignoranza ri-
spetto al futuro.

Per altro verso, anche I'impostazione giusnaturalista si trova avviluppata in difficolta strutturali di
enorme rilevanza nel momento in cui vuole affrontare la sfida di un’etica del futuro. Infatti, una me-
desima pretesa universalista e di carattere meta-temporale € quella che soggiace a quelle teorie che
cercano di fondare e giustificare una responsabilita intergenerazionale sulla base di presupposti di tipo
sostanzialista o metafisico. In generale, queste teorie, di cui Emmanuel Agius'’ e, in certa misura, Hans
Jonas®® offrono probabilmente le formulazioni piu limpide, sostengono di derivare la responsabilita di
esseri attuali nei confronti di esseri futuri a partire da una comunanza d’essenza o di genere. |l pro-
blema fondamentale collegato a queste impostazioni emerge, pero, non appena si sottolinea il fatto

13 Cfr. G. PONTARA, Etica e generazioni future. Una introduzione critica ai problemi filosofici, Roma-Bari, 1995, cap.
3; W. BECKERMAN, The Impossibility of a Theory of Intergenerational Justice, in J. TREMMEL (ed.), Handbook of In-
tergenerational Justice, Cheltenham, 2006, 53-71.

14 Cfr. M. KoBAYASHI, Atomistic Self and Future Generations: A Critical Review from an Eastern Perspective, in T.-
CH. Kim, R. HARRISON (eds.), Self and Future Generations. An Intercultural Conversation, Cambridge, 1999, 13 ss.;
S. GARDINER, A Contract on Future Generations?, cit., 81 ss.

15 Cfr. H. SIbGwick, The Methods of Ethics (1874), London-New York, 1907, 414.

16 Cfr. J. PASSMORE, Man’s Responsibility for Nature, London, 1980; A. DE-SHALIT, Why Posterity Matters. Environ-
mental Policies and Future Generations, London-New York, 1995, cap. 3.

17 Cfr. E. AGlUs, Obligations of Justice Towards Future Generations: A Revolution in Social and Legal Thought, in E.
AGIUS et al. (eds.), Future Generations and International Law, London, 2006, 3-12.

18 Cfr. H. JoNAs, Das Prinzip Verantwortung. Versuch einer Ethik fiir die technologische Zivilisation, Frankfurt a.M.,
1979, cap. 4, §§ 4-7; Ip., Philosophische Untersuchungen und metaphysische Vermutungen, Frankfurt a.M., 2011,
128-146. Cfr. anche H.P. VIsSER ‘T HOOFT, Justice to Future Generations and the Environment, Dordrecht, 1999,
122,133 ss., 149 ss.
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che esse presuppongono la validita di una connessione motivazionale fra piano ontologico e piano
etico che, a ben guardare, non risulta per nulla evidente. Perché mai, in effetti, da una condivisione
d’essenza con altri soggetti appartenenti alla medesima specie ne dovrebbe discendere necessaria-
mente un obbligo morale nei loro confronti? La sottolineatura della mancanza di una congiunzione
evidente di carattere derivativo fra essere e dover-essere, talché dall’ambito della “natura” possano
essere desunti principi morali, € stata notoriamente sviluppata gia da David Hume nei termini di quanto
George E. Moore ha definito «fallacia naturalistica»'®. Hume rileva, in effetti, che ogniqualvolta si pro-
cede da proposizioni sull’essere delle cose a quelle relative a un dover-essere, che ne deriverebbe,

0, tale per cui non si mostra alcuna

quanto si registra & «un cambiamento impercettibile»?
«spiega[zione]»?! effettiva e cogente di tale «relazione»??, ma piuttosto una surrettizia e, quindi, re-
troattiva connessione delle seconde rispetto alle prime®.

Ma la critica nei confronti di tali impostazioni metafisico-sostanzialistiche non si limita soltanto alla
loro carenza argomentativa in termini di fondazione motivazionale. Altro punto spinoso & che le teorie
sostanzialistiche spingono necessariamente a una ferma preferenza dei presenti rispetto ai futuri, ag-
girando la questione della giustizia distributiva di carattere intergenerazionale?*. In base a siffatte teo-
rie non si riesce a evincere il perché non si dovrebbe adottare, difatti, una soluzione tale per cui agli
umani temporalmente lontani non si possano o non si debbano preferire quelli — o almeno quelli piu
indigenti — appartenenti al presente. Peraltro, una soluzione del genere, che assicura precedenza ai
contemporanei — o meglio, ai presenti rispetto ai futuri —, sarebbe tanto piu adeguata a un’imposta-
zione metafisica, quanto pil puo dichiarare di seguirne I'argomentazione caratteristica secondo cui i
titolari d’'umanita contemporanei esprimono una realizzazione in atto dell’essenza umana, rispetto in-
vece a una mera realizzazione in potenza attribuibile a esseri futuri.

In estrema sintesi, quindi, tutte le difficolta relative al modo in cui le teorie etiche tradizionali hanno
affrontato e affrontano il problema degli obblighi verso le generazioni future risultano essere, nel loro
complesso, tali da rispecchiare i limiti di un’impostazione fondamentalmente centrata sul primato di
una temporalita della presenza®: primato di cid che & empiricamente esistente solo al presente e di
soggetti che sono sincronicamente presenti gli uni agli altri; primato di una causalita che conosce solo
una rilevanza etica del presente verso il futuro, ma non il contrario; primato di una possibilita di deter-
minare uno stato etico solo a partire da informazioni presenti. Per dirla con un’efficace formulazione
di Stephen Gardiner, si pud quindi ben definire questa impostazione nei termini di una vera e propria
«tirannia dei contemporanei»?®.

1% G.E. MOORE, Principia Ethica (1903), Cambridge, 1922, § 10.

20 D, HuME, Treatise on Human Nature, in The Philosophical Works of David Hume, vol. 2, London, 1826, book I,
part |, section I, 236.

21 i,

2 Jyi,

3 vi,

24 Cfr. W. JENKINS, The Future of Ethics. Sustainability, Social Justice, and Religious Creativity, Washington DC,
2013, 286 s.

25 Cfr. M. KoBAYASHI, Atomistic Self and Future Generations, cit., 13 ss.; R. MUERS, Living for the Future. Theological
Ethics for Coming Generations, London, 2008, cap. 1.

26'S. GARDINER, A Perfect Moral Storm, cit., 36.
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Questa problematicita ingenerata dal primato di una semantica tutta incentrata sulla presenza non
puo che acutizzarsi, non appena dal campo di un discorso etico sulle generazioni future si passa a quello
di stampo prettamente politico e giuridico.

In effetti, una delle maggiori critiche che diversi studiosi hanno mosso al meccanismo democratico e
proprio quella di non riuscire a fornire adeguata risposta all’emergenza ambientale e intergenerazio-
nale a causa del “presentismo” che la avviluppa?’ e che si radica tanto nelle progettualita politiche di
corto respiro legate ai brevi cicli elettorali, quanto nella natura stessa del dispositivo della sovranita
popolare e auto-determinazione collettiva, cioé quello di un esercizio del potere dei «cittadini pre-
senti» che non pud che essere fondamentalmente orientato «a beneficio dei presenti»? (o al massimo
dei futuri piu prossimi).

Proiettandoci all'interno del contesto giuridico e del relativo discorso calibrato attorno al rapporto che
i consociati intrattengono fra di loro in termini di diritti e correlativi obblighi, I'eventuale trasgressione
del presentismo a favore di vincoli intergenerazionali, come si puo ben intuire, palesa una medesima
se non addirittura maggiore problematicita®. Si verifica qui esattamente quella che Gustavo Zagrebel-
sky definisce la «rottura della contemporaneita»®, «la base su cui finora si & presentata la vigenza delle
norme [...] del diritto»3L. Da cid se ne trae allora una sola conseguenza nell’ambito di un discorso giu-
ridico di profilo intergenerazionale: I'esigenza di tematizzare la questione dei «“Diritti delle generazioni
future”», piu che rivendicare una maggiore attenzione, risulta addirittura essere — come prosegue an-
cora 'autore — «una di quelle espressioni improprie che usiamo per nascondere la verita»®. Si tratta
di una verita tanto semplice dal punto di vista giuridico, quanto irricevibile e (a tratti) ripugnante sotto
il profilo di una morale comune: «le generazioni future, proprio in quanto tali, non hanno alcun diritto
soggettivo da vantare nei confronti delle generazioni precedenti. Tutto il male che puo essere loro
inferto, persino la privazione delle condizioni minime vitali, non é affatto violazione di un qualche loro
“diritto” in senso giuridico»®,

Per Zagrebelsky ne risulta dunque che I'unica possibilita di affrontare adeguatamente «il tema dei di-
ritti delle generazioni future»** & quella di dirottarlo verso la «categoria del dovere»®. Una tale

27 Cfr. ivi, 143 ss. e ID., In Defense of Climate Ethics, in ID., D.A. WEISBACH, Debating Climate Ethics, Oxford, 2016,
25 s.; D. THOMPSON, Representing Future Generations: Political Presentism and Democratic Trusteeship, in Critical
Review of International Social and Political Philosophy 13, 1, 2010, 17-37; D. JAMIESON, Reason in a Dark Time.
Why the Struggle against Climate Change Failed — and What It Means for our Future, Oxford, 2014, 96 ss.; J.
BOSTON, Governing for the Future. Designing Democratic Institutions for a Better Tomorrow, Bingley, 2016, capp.
1-4.

28 D. THOMPSON, Representing Future Generations, cit., 17.

29 Difficolta, questa, messa in rilievo da diversi studiosi in seno al discorso giuridico. In particolar modo cfr. R.
BIFULCO, Diritto e generazioni future. Problemi giuridici della responsabilita intergenerazionale, Milano, 2008, cap.
3; A. GOSSERIES, Lo scetticismo sui diritti delle generazioni future é giustificato?, in R. BIFuLco, A. D’ALOIA (a cura di),
Un diritto per il futuro. Teorie e modelli dello sviluppo sostenibile e della responsabilita intergenerazionale, Napoli,
2008, 29-39; G. ZAGREBELSKY, Senza adulti, Torino, 2016, cap. 15.

30 G. ZAGREBELSKY, Senza adulti, cit., 86.

31 Jvi, 85.

32 1vi, 86.

33 i,

34 1vi, 92.

35 1vi, 87.
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dimensione, per quanto possa essere affrontata in modo piu 0 meno esplicito dal punto di vista giuri-
dico®®, non pud pero sottrarsi per principio all’esigenza di un’interrogazione preliminare e radicale di
carattere «essenzialmente morale»®. Si viene, in tal modo, riproiettati nell’ambito di un’interroga-
zione etica di fondo® e nella correlata difficolta trasmessa dal primato di una temporalita presente e
dei presenti che non riesce a fornire piena legittimazione di una responsabilita genuinamente votata
agli abitanti del pianeta in un futuro lontano.

Sennonché, il punto che vorrei qui evidenziare € che, proprio in chiave intergenerazionale, il dispositivo
democratico, se meglio osservato a partire da altra prospettiva, puo ben lasciar affiorare un supple-
mento di senso, che integra lo svolgimento esclusivamente etico della questione. In effetti, se, da un
lato, pare essere il principio di giustizia il migliore strumento per venire in soccorso ai futuri nel conte-
sto di una prassi democratica preminentemente ripiegata sul primato del presente, salvo poi scoprire
che questo stesso principio non trova, pero, adeguato riscontro in teorie morali davvero all’altezza di
svilupparlo in direzione intergenerazionale,® dall’altro lato, & il riorientamento tutto politico a una
maggiore inclusivita democratica a esibire una feconda strategia per rispondere adeguatamente all’in-
giunzione dei futuri, proprio quando suddetta carenza etica si lascia maggiormente avvertire®,

4. La risposta della democrazia deliberativa: includere gli interessi dei soggetti futuri nel de-
mos del presente

Per comprendere appieno la decisivita del supplemento di significativita politica or ora evocata € ne-
cessario mettere a tema I'impostazione deliberativa della democrazia e I'all-affected interests principle
— il principio degli interessi toccati di tutte le parti — attorno a cui essa ruota. Principio degli interessi
toccati che, peraltro, ci rinvia immediatamente alla semantica scelta in seno alla modifica dell’art. 9
della Costituzione, nel momento in cui questa si riferisce giustappunto all’«interesse delle future ge-
nerazioni».

Stando alla tradizionale formula elaborata da Robert Dahl, uno dei grandi teorici contemporanei della
democrazia, I'all-affected interests principle puo essere cosi definito: «tutti coloro i quali sono toccati
dalle decisioni di un governo, dovrebbero avere diritto di partecipare a tale governo»**.

In conformita a tale principio, dunque, la ragione che legittima I'inclusione nel demos e nelle attivita
decisionali a esso inerenti non & data dalla concreta capacita di prendere parte in esso, bensi

36 Cfr. E. BROWN-WEISS, In Fairness to Future Generations, cit; L. WESTRA, Environmental Justice and the Rights of
Unborn and Future Generations. Law, Environmental Harm and the Right to Health, London, 2006; A. PISANO,
Diritti deumanizzati. Animali, ambiente, generazioni future, specie umana, Milano, 2012, 162 ss.; U. POMARICI,
Dignita a venire. La filosofia del diritto alla prova del futuro, Napoli, 2019, 105 ss.

37 G. ZAGREBELSKY, Senza adulti, cit., 92. Per una riflessione ricostruttiva generale sull’utilizzo della categoria di
“dovere” in ambito di diritto intergenerazionale cfr. R. BIFULCO, Diritto e generazioni future, cit., 113 s., 165 ss.

38 Cfr. S. GARDINER, In Defense of Climate Ethics, cit., 37.

39 Cfr. F.G. MENGA, Lo scandalo del futuro. Per una giustizia intergenerazionale, Roma, 2016, capp. 3-5.

40 Questa considerazione viene approfondita da D. ZWARTHOED, Political Representation of Future Generations, in
M. DUWELL, G. Bos, N. VAN STEENBERGEN (eds.), Towards the Ethics of a Green Future. The Theory and Practice of
Human Rights for Future People, London-New York, 2018, 83 ss.

41 R. DAHL, After the Revolution? Authority in a Good Society, New Haven CT, 1970, 64.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2/2022

J




Ferdinando G. Menga

dall’'argomentabile dimostrazione di essere «possibile» soggetto destinatario degli effetti delle sue de-
liberazioni*.

E percid intuibile quanto la logica che attraversa questa formula abbia enorme impatto in campo in-
tergenerazionale. Essa indica, infatti, che legittimi titolari di una posizione nello spazio del Noi collet-
tivo non sono soltanto coloro i quali possono effettivamente decidere, cioe i presenti, ma tutti i sog-
getti potenzialmente investiti dalle conseguenze delle deliberazioni in esso operate. Pertanto, i sog-
getti futuri, per quanto certamente non nella posizione di esercitare concretamente il loro titolo a
partecipare, nondimeno, in quanto individui toccati negli interessi, avranno piena legittimita ad artico-
lare le loro istanze in modo assolutamente simmetrico rispetto ai presenti attraverso appositi stru-
menti atti a rappresentarle®.

Ne consegue, dunque, che la ratio deliberativa inerente all’all-affected principle, una volta estesa in
ambito intergenerazionale, tende a rivelare alcuni vantaggi teorici importanti. Il primo vantaggio & co-
stituito dal fatto che il fondamento di legittimita inclusiva consente anche ai potenziali interessi di
soggetti futuri, nella misura in cui presi in considerazione, di trovare accoglimento all’interno di deci-
sioni adottate dai presenti nei loro confronti*. Ulteriore vantaggio & rappresentato dalla possibilita di
consentire, proprio attraverso la procedura di pubblico discernimento argomentato, la scelta migliore
e certamente quella piu democratica possibile, nel caso della determinazione di decisioni che riguar-
dano il futuro in contesti notoriamente attraversati da un alto grado di complessita e conflittualita
epistemica®.

Pertanto, quanto meno sulla base di questi due aspetti, il modello deliberativo detiene un’elevata po-
tenzialita in termini d’apertura e inclusivita sostanziali verso soggettivita e interpellanze future.

Al contempo, non se ne debbono pero sottacere anche i tratti piuttosto problematici — tratti che, calati
nell’alveo delle relazioni intergenerazionali, impongono una presa in considerazione di modelli alter-
nativi. Si tratta qui di prospettive alternative che, come anticipato nell’'introduzione, svolgero nel pros-
simo paragrafo alla luce di una determinata rilettura del modello di democrazia rappresentativa e del
riconoscimento politico.

Per apprezzare appieno gli elementi di criticita della proposta deliberativa € importante, a mio avviso,
prendere sul serio uno dei suoi cardini irrinunciabili, ovvero il fatto che essa, proprio al fine di dare
vero riscontro alla possibilita di partecipazione effettiva di tutti i soggetti potenzialmente coinvolti in
una decisione, deve considerarli non nei termini di componenti di una generale totalita, ma nella loro
prospettiva particolare e situata — dalla quale soltanto puo derivare I'insorgenza dell’interesse indivi-
duale e contestualmente la libera chance di difenderlo ragionevolmente nell’arena della pubblica de-
liberazione®. Sennonché & esattamente questo doppio tratto d’individuazione e partecipazione,

42 Cfr. R. GOODIN, Enfranchising All Affected Interests, and Its Alternatives, in Philosophy & Public Affairs 35, 1,
2007, 41 ss. (citazione: 55).

43 Per un approfondimento dei molti possibili meccanismi di rappresentanza istituzionale degli interessi interge-
nerazionali si veda almeno: |. GONZALEZ-RICOY, A. GOSSERIES, Designing Institutions for Future Generations. An In-
troduction, in 1DD. (eds.), Institutions for Future Generations, Oxford, 2016, 3-23.

44 Cfr. R. GooDIN, Reflective Democracy, Oxford, 2003.

45 Cfr. M. HISSCHEMOLLER, R. HOPPE, Coping with Intractable Controversies: The Case for Problem Structuring in Pol-
icy Design and Analysis, in Knowledge and Policy 8, 1995, 42 ss.

46 Cfr. R. ECKERSLEY, The Green State: Rethinking Democracy and Sovereignty, Cambridge MA, 2004, 104.
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essenziale a ogni teoria deliberativa, a costituire un elemento problematico in seno alla teoria della
responsabilita intergenerazionale — problema dal quale, a mio avviso, ci si affranca soltanto se si inse-
risce nella scena deliberativa I'intervento del dispositivo della rappresentanza, con tutto il carico di
asimmetrie e paternalismo politico che questo comporta.

Per delucidare questo punto, mi preme svolgere quattro brevi considerazioni.

Anzitutto, I'assunzione del principio d’individuazione e d’inclusivita partecipativa risulta problematica
poiché la prospettiva deliberativa, non potendosi svincolare dalla posizione del soggetto potenzial-
mente interessato e intervenente nel discernimento deliberativo, si trova in sede intergenerazionale
davanti ai medesimi ostacoli delle teorie contrattualistiche: I'ostacolo della non-esistenza — il soggetto
potenzialmente interessato futuro non esiste — e I'ostacolo dell’asimmetria — il soggetto potenzial-
mente interessato futuro non puo parlar per sé. In ciascuno dei casi, unicamente il ricorso al dispositivo
di una rappresentanza anticipante i potenziali soggetti e interessi si mostra in grado di risolvere il pro-
blema. Una volta che pero la procedura deliberativa cede al meccanismo rappresentativo, seguono a
ruota alcuni elementi assai problematici per la teoria: per prima cosa, la rappresentanza implica la
definizione di principi sostantivi o materiali pre-deliberativi assolutamente stridenti con I'impianto
della deliberazione, che prevede invece un’apertura di principio alla dibattibilita stessa dei presupposti
preliminari al fondo di ogni deliberazione*’. Per seconda cosa, la rappresentanza, con il suo meccani-
smo di determinazione anticipata, produce inevitabilmente inclusioni ed esclusioni in ordine alla deli-
neazione dei potenziali soggetti interessati, cosa che stride evidentemente con il principio di genera-
lizzata inclusivita della teoria deliberativa. In tal senso, nella misura in cui intende rispondere a esigenze
intergenerazionali, la deliberazione & costretta ad ammettere una certa dose di «non-democra-
tic[ita]»* al proprio interno.

Questo elemento di determinazione anticipata, che si insinua nell'impianto della deliberazione, & pe-
raltro gia conosciuto nel dibattito e definito nei termini di «boundary problem»*, poiché, per I'ap-
punto, per determinare un’inclusione massima nella deliberazione a favore di coloro i quali sono coin-
volti, bisogna previamente tracciare dei “confini” che stabiliscono chi puo propriamente considerarsi
toccato nei propri interessi. Decisione, questa, che, a sua volta, se vuole seguire essa stessa un pro-
cesso inclusivo di determinazione democratico-deliberativa, innesca necessariamente un regresso
all’'infinito®.

Un regresso del genere si mostra particolarmente ingombrante in ambito intergenerazionale proprio
nel momento in cui si giunge all’inevitabile conclusione che ogni determinazione massimamente inclu-
siva dei possibili soggetti toccati da un certo tema in questione, lungi dall’essere condizione prelimi-
nare al tema stesso su cui costoro sarebbero chiamati a deliberare, si rivela, invece, in ultima analisi,
esito direttamente dipendente dalla scelta stessa dell’oggetto in questione e, dunque, risultato di una

47 Cfr. J. FISHKIN, When the People Speak. Deliberative Democracy and Public Consultation, Oxford, 2009.

48 C. HEYWARD, Can the All-Affected Principle Include Future Persons? Green Deliberative Democracy and the Non-
Identity Problem, in Environmental Politics 17, 4, 2008, 625.

4 Cfr. G. ARRHENIUS, The Democratic Boundary Problem Reconsidered, in Ethics, Politics & Society. A Journal in
Moral and Political Philosophy 1, 2018, 90-122.

50 Cfr. F.G. WHELAN, Democratic Theory and the Boundary Problem, in Nomos, vol. 25: Liberal Democracy, New
York, 1983, 19.
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decisione per nulla inclusiva, ma sottratta alla deliberazione medesima®l. Ne consegue, dunque, che
I'obiettivo di un’inclusivita generalizzata puo essere raggiunta solo attraverso un inarrestabile allarga-
mento dello spettro tematico delle decisioni, a valle delle quali ci si attende una raccolta sempre mag-
giore dei possibili soggetti corrispondenti. Ma, come si pud intuire, una tale strategia, oltre a essere
inattuabile — poiché non esistono sequenze di scelte tematiche semplicemente incrementali —, fini-
rebbe per paralizzare i meccanismi di decisione deliberativa in ambito intergenerazionale per eccessivo
sovraccarico.

Ulteriore punto critico della teoria deliberativa & che questa, nella misura in cui resta collegata al prin-
cipio d’individuazione dei soggetti esistenti possibilmente coinvolti, nulla pud contro il poderoso osta-
colo rappresentato dal Non-Identity Problem elaborato da Derek Parfit>?, secondo cui un soggetto, in
guanto determinato nella sua identita ed esistenza da decisioni passate, nulla puo rimproverare a que-
ste ultime, giacché decisioni alternative, per quanto migliori, avrebbero implicato la sua inesistenza.
Questo tipo di argomento, come si pud cogliere, non viene scalfito in alcun modo dalla prospettiva
deliberativa, dal momento che ogni potenziale soggetto interessato che intervenisse nel criticare o
richiedere ragionevolmente modifiche all'impianto di decisioni precedenti, cadrebbe nella contraddi-
zione fondamentale di propugnare non condizioni migliori per sé, ma semplicemente la causazione
delle condizioni della sua stessa non-esistenza. Questo conduce direttamente alla necessita di rinun-
ciare, dunque, al principio stesso d’individuazione e d’inclusivita partecipativa della teoria deliberativa,
se si vuole legittimare adeguatamente una responsabilita di carattere intergenerazionale. Rinuncia a
cui nessun serio sostenitore dell'impostazione deliberativa sarebbe pronto ad aderire.

Sulla base di questi rilievi critici insuperabili, la proposta che vorrei qui avanzare si dirige, invece, verso
una impostazione che assume espressamente cio che la teoria deliberativa soltanto concede: cioe la
necessita di un meccanismo di rappresentanza del futuro e dei futuri all’interno delle compagini de-
mocratiche. Sono ben consapevole che ogni esercizio rappresentativo porta con sé motivi d’inevitabile
asimmetria e paternalismo, soprattutto in ambito intergenerazionale®. Tuttavia, un correttivo a questi
elementi e possibile e, come cerchero di mostrare nel tratto conclusivo di questa indagine, potrebbe
passare proprio per 'esplicita accettazione del carattere contingente e sempre rivedibile di ogni ope-
razione rappresentativa, come anche dall’esplicita messa in rilievo dell’elemento responsivo di essa; e
qguesto all’interno di una istituzione democratica aperta al riconoscimento di nuove istanze e soggetti-
vita che concretizzano un futuro quale messa in discussione continua. In linea con tali precisazioni, se
rappresentiamo il futuro e i futuri non & perché noi presenti, a bella posta, decidiamo per essi, ma
perché, esposti alle loro esigenze, non possiamo fare altro che, responsivamente e responsabilmente,
sostituirci alle loro ingiunzioni che ci interpellano.

51 Cfr. B. BOVENKERK, Public Deliberation and the Inclusion of Future Generations, in Jurisprudence. An International
Journal of Legal and Political Thought 6, 3, 2015, 502.

52 Cfr. D. PARFIT, Reasons and Persons, Oxford, 1984, 351-379.

53 Cfr. A. KARNEIN, Can We Represent Future Generations?, in |. GONZALEZ-RICOY, A. GOSSERIES (eds.), Designing Insti-
tutions for Future Generations, cit., 87.
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5. Rappresentanza responsiva e riconoscimento asimmetrico: lineamenti di una fenomeno-
logia degli ordinamenti giuridici in chiave intergenerazionale

Per chiudere questa riflessione, che ruota attorno alla delineazione di uno spazio democratico che
intende svincolarsi dal presentismo, una domanda di maggiore concretezza si fa pressoché inevitabile:
come venire incontro e rispondere genuinamente alle istanze dei soggetti futuri, senza piegarli alla
tirannia del presente? Utilizzando le parole del fenomenologo tedesco Bernhard Waldenfels, a cui mi
riferirdo ampiamente in questo ultimo tratto dell’indagine, potremmo raccogliere la domanda anche in
questo modo:

«Come possiamo rispondere agli appelli di coloro i quali non sono ancora in vita e non sono ancora nella
condizione di avanzare richieste? Gli appelli futuri non sono quasi come un messaggio nella bottiglia che
vaga senza mittente e senza indirizzo di destinazione? Oppure, presi in senso stretto, tali appelli da parte
dei futuri non sono in alcun modo appelli futuri, ma piuttosto appelli presenti?»>*

| dubbi che circolano in questa e simili domande sollevano, in fin dei conti, la richiesta di una piu precisa
riflessione volta a chiarire meglio le modalita attraverso cui gli appelli delle alterita future si registrano
nell’alveo del presente vivente delle istituzioni collettive.

Per affrontare questi interrogativi cercherd ora, impegnandomi lungo la rotta di un’impostazione fe-
nomenologica, di disegnare due traiettorie di risposta che ruotano attorno a una determinata inter-
pretazione di due nozioni guida del lessico politico-giuridico tradizionale: quella di rappresentanza e di
riconoscimento.

5.1. Per una rappresentanza responsiva

Per cogliere la modalita attraverso cui si pud concretamente riscontrare una relazione genuina con
alterita future in seno alle compagini collettive presenti, € necessario mettere in campo, anzitutto, una
determinata comprensione del dispositivo della rappresentanza. Ma in che modo — e possibile doman-
darsi — nell’alveo di una soggettivita politica esposta alle interpellanze di alterita future, puo mai essere
I'idea di rappresentanza — idea per antonomasia legata a costrutti presentistici —a venirci in aiuto per
pensare un’autentica relazione con le generazioni a venire?

L'ipotesi che vorrei qui approfondire e la seguente: una visione della soggettivita politica basata sull’al-
terita e sull’esposizione al futuro, lungi dal contrapporsi al meccanismo della rappresentanza, ne lascia
affiorare, piuttosto, proprio il fecondo e intrinseco tratto responsivo. Rappresentanza responsiva im-
plica che ogni soggetto rappresentante — sia che lo si voglia interpretare in termini etici, politici o anche
giuridici — e strutturalmente connotato da due dinamiche contrastanti, eppure intimamente connesse.
Da un lato, un tale soggetto, in quanto autenticamente rappresentativo — ossia, in quanto unica istanza
capace di dar forma a richieste che esso raccoglie nello spazio collettivo e che, altrimenti, resterebbero
irrimediabilmente indeterminate — si rivela essere gia sempre sostituzione radicale delle alterita stesse
a cui da voce. Dall’altro lato, quale soggetto responsivo in termini altrettanto originari — e, quindi,

54 B. WALDENFELS, Antworten auf Anspriiche Nachkommender, in Metodo. International Studies in Phenomenology
and Philosophy 5, 2, 2017 (Special Issue ed. by M. FRITSCH, F.G. MENGA: Responsibility and Justice for Future Gen-
erations in Dialogue with Phenomenology), 28.
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costitutivamente esposto alle ingiunzioni dell’altro, che esso non puo produrre a bella posta, giacché
a queste reagisce —, vive nel segno di una costante passivita rispetto alle alterita a cui si sostituisce.
Se la interpretiamo alla luce di una tale concezione, una rappresentazione responsiva, secondo quanto
ci indica esplicitamente la teoria fenomenologica di Waldenfels>*, non implica né una impresa di pura
creazione, né una dinamica secondo cui il rappresentante si ridurrebbe a mero riproduttore di riven-
dicazioni d’interesse gia depositate nella volonta di soggetti previamente costituiti; soggetti tali, per-
cio, da dover essere soltanto rappresentati in termini di una riflessivita speculare. La rappresentanza
responsiva si mostra piuttosto essere correlazione, da un lato, di una rappresentazione irriducibil-
mente creatrice e, dall’altro, di una risposta inevitabilmente passiva®. Se intesa alla luce di una tale
radicale correlazione, la rappresentanza implica, pertanto, per un verso, quale azione creatrice, una
forma originaria di sostituzione. Si tratta di una sostituzione secondo cui ¢, in realta, esclusivamente
I'iniziativa del rappresentante, il suo stesso anticipare forme di possibile corrispondenza a presunte
richieste gia disponibili al soggetto rappresentato, a produrre — e giammai a ri-produrre — i temi per
quest’ultimo. Essa non si limita, quindi, ad attualizzare, ma genera per la prima volta le aspirazioni
stesse che il soggetto rappresentato ritiene presuntivamente avere gia in serbo. In un certo senso, ci
si deve porre nell’ottica per cui € unicamente |'azione di rappresentanza, sulla scorta del suo tratto
creatore, a produrre la cornice d’identita dei soggetti rappresentati, visto che solo essa, e nessun’altra
istanza, allestisce le condizioni preliminari per I'emergenza della sfera di comparizione, in cui questi
ultimi possono muoversi, agire e realizzarsi.

Ma e precisamente qui che affiora anche I'altro tratto del meccanismo rappresentativo. Si tratta
dell’intervento del suo elemento responsivo, che realizza una rilevante correzione in seno alla nozione
di una creazione di stampo unilaterale e impositivo. La responsivita nella rappresentanza, in effetti,
concretizza proprio I'inevitabile esposizione all’alterita dell’atto rappresentativo, talché il movimento
d’anticipazione della rappresentanza, che ne innesca il sempre possibile decadimento a puro paterna-
lismo, si rivela costantemente mitigato dalla caratteristica opposta, cioe quella che si concretizza nel
fatto che ogni soggetto responsivo, in quanto tale, risulta fin dall’inizio sottoposto alla passivita per
mezzo dell’'ingiunzione medesima a cui risponde e che esso stesso non pud mai generare. Come ci
ricorda Waldenfels al riguardo: nella misura in cui rispondiamo, «noi creiamo cio che rispondiamo, ma
non cid a cui rispondiamo»>’. Ovvero: «Non sta a noi decidere se rispondere, ma certamente sta a noi
decidere come rispondere»>8,

I meccanismo della rappresentanza lascia affiorare questo elemento responsivo, in modo particolare,
nella connessione secondo cui ogni rappresentante, spinto fin dall’inizio a intercettare e dar forma alle
altrimenti indefinite aspirazioni della collettivita, non puo che essere mosso simultaneamente dalla
ricercata culminazione della sua azione in un riscontro di riconoscimento da parte dei soggetti rappre-
sentati. E alla luce di tale tratto responsivo che ogni impresa rappresentativa degna di tal nome, seppur
contraddistinta da una dinamica anticipante, si caratterizza intimamente anche come impulso a

55 Cfr. soprattutto Ip., Antwortregister, Frankfurt a.M., 1995.

56 per un approfondimento riguardo alla radicale correlazione di questi due tratti della rappresentanza si veda:
F.G. MENGA, Potere costituente e rappresentanza democratica. Per una fenomenologia dello spazio istituzionale,
Napoli, 2010.

57 B. WALDENFELS, Grundmotive einer Phiinomenologie des Fremden, Frankfurt a.M., 2006, 67.

%8 |p., Sozialitdit und Alteritdt. Modi sozialer Erfahrung, Berlin, 2015, 22.
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realizzare rivendicazioni che si ipotizzano come realmente presupposte nel sentire dei soggetti rappre-
sentati.

In ambito intergenerazionale, questi lineamenti della rappresentanza generano almeno una duplice
traiettoria di riflessione particolarmente feconda.

In primo luogo, il tratto creativo della rappresentanza & in grado di mettere radicalmente in discussione
la visione a cui attinge la critica di paternalismo rivolta all’indirizzo di ogni tentativo di rappresenta-
zione dei futuri. Questa critica sostiene, in effetti, che nessun soggetto futuro, a rigore, puo essere
rappresentato, giacché, irrimediabilmente assente, & per principio impossibilitato a esprimere qualsi-
voglia rivendicazione o interesse. Ogni impresa rappresentativa, in tal senso, sarebbe giocoforza desti-
nata ad attestarsi quale pratica d’'imposizione anticipatrice sul futuro e proiezione ancorata al pre-
sente. Tuttavia, e esattamente qui che interviene l'irriducibile carattere creativo della rappresentanza,
avvertendoci che, per I'appunto, una critica del genere non tiene, visto che tutti gli atti rappresentativi,
presenti o rivolti al futuro che siano, si caratterizzano per un tratto strutturalmente anticipatore e pa-
ternalistico. A questa considerazione si potra certamente obiettare che gli individui rappresentati in
regime di presenza, a differenza di quanto e costitutivo per lo scenario relativo ai soggetti futuri, pos-
siedono la facolta di resistere al paternalismo in virtu del ricorso ad azioni di protesta e al rinnovo del
corpo dei rappresentanti.

Questa obiezione, pero, per quanto corretta, non determina, tuttavia, una ragione sufficiente per spin-
gerci ad abbandonare il paradigma rappresentativo. Anzi, essa introduce piu che mai il portato dell’al-
tro tratto della rappresentanza in ambito intergenerazionale. Infatti, accertato che una forma d’impo-
sizione anticipante del presente sul futuro si rivela inevitabile, allora, ancor piu dirimente diventa |'ele-
mento passivo e responsivo nell’azione del rappresentare in virtu del suo effetto di contro-bilancia-
mento e di mitigazione a tutela di soggetti irrimediabilmente assenti. L’atteggiamento responsivo, in
effetti, attenua ogni inclinazione paternalistica, poiché, immesso nella dinamica rappresentativa, fini-
sce per contrassegnare strutturalmente un soggetto che, proprio in quanto «homo respondens»>° —
come sappiamo da Waldenfels — giammai «comincia da sé»%°, ovvero dalla roccaforte del proprio pre-
sente, ma sempre «altrove»®!, vale a dire dall’appello estraneo che ne innesca la reazione responsiva®?.
Un tale soggetto responsivo si concretizza, cosi, come gia sempre decentrato e passivo e, di conse-
guenza, autenticamente esposto all’ingiunzione dell’altro che gli impone responsabilita.

Ne consegue che la responsivita, se gia fa sentire il suo contributo in regime di rappresentanza di sog-
getti presenti, a maggior ragione, esercita i suoi effetti nello scenario in cui in gioco sono le rivendica-
zioni dei futuri: la responsivita indica, qui, il tratto di una genuina propensione all’autolimitazione del
presente e a una correlativa disposizione a operare a beneficio dell’avvenire.

In linea con tali precisazioni, dunque, se rappresentiamo I'avvenire e i remoti non & perché noi presenti
decidiamo unilateralmente per essi, ma perché, interpellati dalle loro richieste, non possiamo fare al-
tro che, responsivamente e responsabilmente, sostituirci ai futuri e al loro richiamo che inevitabil-
mente ci espone.

59 Jvi, 15.

60 B, WALDENFELS, Grundmotive einer Phdnomenologie des Fremden, cit., 45.
61 Jyj,

62 Cfr. B. WALDENFELS, Sozialitédt und Alteritdit, cit., 20.
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5.2. Riconoscimento asimmetrico

Il secondo grande motivo, sotto la cui guida intendo inserire la mia proposta, € quello del riconosci-
mento. Una tale nozione, ricca quanto quella della rappresentanza di interpretazioni e rivisitazioni
all'interno della tradizione politico-giuridica moderna®, si rivela altrettanto d’ausilio nella determina-
zione di una compagine collettiva che vuole intendersi come rivolta autenticamente al futuro. In par-
ticolare, un tale ausilio da parte del dispositivo del riconoscimento si presenta, a mio avviso, tanto piu
efficace, quanto piu lo si esplicita nel suo tratto asimmetrico, secondo quanto propone, nella sua arti-
colata dottrina filosofico-giuridica, lo studioso Hans Lindahl, alle cui riflessioni mi rifaro esplicitamente
nelle considerazioni a seguire®.

Nel proporre una visione del riconoscimento di carattere asimmetrico, Lindahl, riferendosi peraltro ad
alcuni snodi fondamentali della riflessione fenomenologica di Waldenfels®®, parte da una premessa:
quella di un soggetto collettivo inevitabilmente connotato da una condizione di spossessamento ed
estraneita originarie. Nell’ambito specifico in cui si muove la riflessione del nostro autore, quello giu-
ridico, si tratta chiaramente di una soggettivita di carattere istituzionale contrassegnata da un tratto
asimmetrico strutturale, il quale coincide esattamente con il fatto che essa, in quanto non preliminar-
mente fondata su alcun principio di stampo ontologico e inconcusso, ma piuttosto istituita dalle me-
desime forze storico-sociali irrimediabilmente contingenti e plurali che la compongono, si rivela essere
un’identita politica dotata giocoforza di un’unita costituzionale — esplicita o implicita che sia — peren-
nemente abitata da un portato d’estraneita che non potra mai essere appropriato e riassorbito in
modo definitivo. Un tale intervento dell’estraneita, dunque, manterra sempre vivo all’interno
dell’unita politica stessa il carattere della limitatezza e finitezza®. Limitatezza e finitezza da cui Lindahl
fa subito derivare la condizione per cui ogni compagine istituzionale, nella misura in cui esiste e inte-
ragisce storicamente mediante I'ordinamento giuridico che la connota, non potra che avere sempre
dei confini a un tempo includenti ed escludenti. Di conseguenza, tale compagine collettiva si determi-
nera, da un lato, come una sfera di proprieta con cui essa sostanzialmente si identifica e, dall’altro, di
rimbalzo, come un ambito irriducibilmente confrontato con una altrettanto originaria sfera

63 Com’& noto, questa & una nozione estremamente dibattuta all’interno della tradizione filosofico-politica mo-
derna e contemporanea. Mi limito pertanto a richiamare qui unicamente le prospettive fenomenologiche dalle
quali la mia impostazione risulta maggiormente influenzata: A. GARCIA DUTTMANN, Zwichen den Kulturen. Span-
nungen im Kampf um Anerkennung, Frankfurt a.M., 1997; P. RICOEUR, Parcours de la reconossaince, Paris, 2004;
Th. BEDORF, Verkennende Anerkennung. Uber Identitét und Politik, Berlin, 2010.

64 Mi riferird soprattutto a: H. LINDAHL, Authority and the Globalisation of Inclusion and Exclusion, Cambridge,
2018, in part. cap. 6. Per un’analisi piu dettagliata dell’interessante prospettiva di quest’autore, si veda: F.G.
MENGA, Contextualizing Hans Lindahl’s Legal-Philosophical Oeuvre, in Etica & Politica / Ethics & Politics 21, 3,
2019, 363-369; Ip., Sulla teoria dell’ordinamento giuridico di Hans Lindahl, Introduzione a H. LINDAHL, A-Legalita,
Autorita, Riconoscimento. Riconfigurazioni giuridiche nell’epoca della globalizzazione, Torino, 2020, 5-26.

85 Su questo punto si veda soprattutto la prima monografia di Lindahl, la quale richiama nel titolo un espresso
tributo alla dottrina di Waldenfels: H. LINDAHL, Fault Lines of Globalization. Legal Order and the Politics of A-Le-
gality, Oxford, 2013. Il riferimento qui € al titolo del volume di B. WALDENFELS, Bruchlinien der Erfahrung. Phéno-
menologie — Psychoanalyse — Phiinomenotechnik, Frankfurt a.M., 2002 (Bruchlinien der Erfahrung che puo essere
restituito appunto con “linee di frattura dell’esperienza”).

66 Cfr. H. LINDAHL, Fault Lines of Globalization, cit., cap. 3.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2/2022

€0SY-8¢C NSSI
'840°0131IPOIG° MMM WOJ} papeojumoq



Downloaded from www.biodiritto.org.

ISSN 2284-4503

Dare voce alle generazioni future m

d’estraneita®’; sfera, quest’ultima, che mantiene I'ordine collettivo continuamente esposto a ingiun-
zioni che ne mettono in discussione la configurazione identitaria-unitaria di volta in volta stabilizzata e
che si concretizzano in richieste di riconoscimento, alle quali I'ordinamento stesso non potra mai smet-
tere di rispondere®®. Sono richieste la cui emergenza & sempre possibile e, all’occasione, quando si
verifica concretamente, puo prendere due forme: puo trattarsi o dell’affiorare di ingiunzioni sollevate
da parte di alterita che si muovono, in qualche modo, gia all’interno dei confini dell’unita collettiva;
oppure di pretese che circolano al di fuori di essi e che, all’'occorrenza, li mettono in questione esatta-
mente dall’esterno.

Per un verso, si tratta di richieste che si muovono all’interno, poiché I'identita politica di volta in volta
stabilizzata entro un determinato nucleo costituzionale, essendo I'inevitabile prodotto — come ab-
biamo appena detto — di processi contingenti d’inclusione ed esclusione, non si rivela mai in grado
d’includere al proprio interno ogni possibilita. Cid implica, percio stesso, che tale nucleo, non potendo
mettere tutti i partecipanti nella condizione di una perfetta simmetria e di un pieno riconoscimento
reciproco®, lascia sempre aperte delle zone d’'ombra al suo interno. Produce cioé ricettacoli d’esclu-
sione e di misconoscimento di appelli, i quali possono sempre riaffiorare dal luogo di latenza in cui
sono asimmetricamente ricacciati. E possono, con cio, rivendicare, a un certo punto, pieno ed espresso
riconoscimento nell’alveo di un’identita collettiva che, nella misura in cui li accoglie, viene spinta ad
ampliarsi, ad estendersi, a divenire pil inclusiva’.

Per altro verso, pero, questi appelli al riconoscimento possono anche circolare all’esterno ed esercitare
pressione dal di fuori, e questo dal momento che ogni identita politico-istituzionale, per il medesimo
motivo di costituzione contingente or ora evocato, nella misura in cui non puo includere tutto al pro-
prio interno, non & neppure in grado d’evitare I'esclusione di forme d’alterita di carattere anche radi-
cale, ossia possibilita assolutamente non contemplate e potenzialmente inconciliabili con essa. Si
tratta, tuttavia, di forme d’alterita che, completamente scartate in un determinato momento, non
scompaiono semplicemente, ma possono ben affiorare in un altro momento con la loro forte pressione
a ottenere un riconoscimento. Soddisfare tale riconoscimento impone, pero, all'identita collettiva in-
terpellata non tanto di ampliarsi, ma di mettere in moto un processo di poderosa riconsiderazione e
(auto-)ridefinizione™.

E esattamente in tale prospettiva che Lindahl introduce una duplice modalita di rapporto asimmetrico
— una «doppia asimmetria»’?, la definisce — del dispositivo del riconoscimento mediante cui gli ordina-
menti giuridico-istituzionali si relazionano con le alterita che li mettono in discussione.

La prima traiettoria del rapporto asimmetrico ricalca proprio il tratto attivo e creativo della dinamica
della risposta e della rappresentanza elaborato da Waldenfels. Lungo tale asse, I'asimmetria del rico-
noscimento si concretizza, in effetti, nel fatto che ogni soggettivita politica istituita, in quanto dotata
di un carattere finito e di una responsivita altrettanto limitata, nell’essere esposta ad appelli da parte
dell’altro da sé, puo reagire sempre e soltanto a partire dal proprio deposito identitario. Detto

57 Cfr. Ip., Authority and the Globalisation of Inclusion and Exclusion, cit., 11, 26.

68 Cfr. ivi, 120 s.

89 Cfr. ivi, cap. 5.

70 Cfr. H. LINDAHL, Fault Lines of Globalization, cit., 164, 166-168.

7L Cfr. ivi, 165, 169-174.

72 H. LINDAHL, Inside and Outside Global Law (Julius Stone Address), in Sydney Law Review 41, 1, 2019, 21.
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altrimenti, essa non pud che relazionarsi se non attraverso il repertorio di risposte in essa disponibili e
(normativamente) stabilizzate. Dal cui rilievo ne consegue che, nel reagire agli appelli dell’altro, ogni
unita collettiva puo comportarsi solo come un Noi che effettua un «riconoscimento (in noi stessi)
dell’altro in quanto uno di noi»”®. Insomma, ogni spazio comunitario non pud che registrare le ingiun-
zioni dell’altro sempre e soltanto a partire da sé, e conformandole a cio di cui dispone gia al proprio
interno.

Come si puo intuire, questa direttrice del riconoscimento, inserita nel nostro discorso intergenerazio-
nale, ci offre un rilievo importante, poiché ricalca in pieno proprio la piega paternalistica sopra eviden-
ziata riguardo alla dinamica della rappresentanza. Riconoscimento asimmetrico, mediante I'attraver-
samento di tale direttrice, implica infatti che ogni compagine collettiva, interpellata da possibili invo-
cazioni da parte delle alterita future, si ritrova inevitabilmente ancorata alla tendenziale condotta di
determinazioni autoreferenziali, le quali possono spingersi fino a configurare una forma di «riconosci-
mento quale dominio»’* dell’avvenire.

Per Lindahl, tuttavia, la questione non si chiude qui, poiché & per lui necessario registrare anche I'altro
tratto dell’asimmetria del riconoscimento. Questo tratto si realizza nella congiuntura per cui ogni com-
pagine collettiva, in quanto dotata di una responsivita limitata e finita, nel riconoscere qualcosa al
proprio interno, non puo lasciare fuori qualcos’altro solo nella forma di una possibilita meramente
latente e, quindi, sempre potenzialmente riconducibile entro la propria sfera. Se di responsivita finita
si tratta, allora questa, come abbiamo poc’anzi evidenziato, deve necessariamente lasciare all’esterno
— insomma deve escludere — anche possibilita completamente impercepite, alterita totalmente «mi-
sconosciute»’®. E sono proprio quest’ultime che possono riaffiorare alle porte degli ordinamenti istitu-
zionali di volta in volta in gioco sotto forma di un’invocazione all’ascolto dotata di un pathos talmente
veemente da spingerli a un riconoscimento di tipo radicale: cioé un riconoscimento che, ora, non puo
piu limitarsi soltanto a un includere I’altro in noi “come uno di noi”, ma deve darsi come un riconosci-
mento che scompagina I'ordinamento collettivo dall’interno e che si concretizza in un dover «ricono-
scere I'altro (in noi stessi) in quanto altro da noi»’®. E propriamente qui che un’unita collettiva, nel
rispondere all’alterita, non prolunga soltanto la propria identita estendendola un po’ pit in la e am-
pliandola maggiormente. Insomma, non proietta unicamente la propria presenza oltre, limitandosi a
rappresentare in modo paternalistico; ma, nell’accogliere I'invocazione proveniente dall’alterita,
giunge — come asserisce Lindahl stesso — «a esporre se stessa all’altro»’” e, dunque, a riconfigurare se
stessa, fino a stravolgersi’®.

Nel contesto del nostro discorso intergenerazionale, questa versione di riconoscimento ha una rile-
vanza straordinaria, poiché offre pieno riscontro dell’aspetto passivo e inappropriabile dell’appellati-
vita che promana dall’alterita futura, imponendo cosi alla comunita una rappresentazione responsiva,

73 Ip., Authority and the Globalisation of Inclusion and Exclusion, cit., 341 (corsivi aggiunti).

74 p., Recognition as Domination: Constitutionalism, Reciprocity and the Problem of Singularity, in N. WALKER, J.
SHAW, S. TIERNEY (eds.), Europe’s Constitutional Mosaic, Oxford, 2011, 205-230.

7> Ip., Inside and Outside Global Law (Julius Stone Address), cit., 31.

7% 1p., Authority and the Globalisation of Inclusion and Exclusion, cit., 341 (in generale cfr. ivi, 340 ss.).

7 Ip., Inside and Outside Global Law (Julius Stone Address), cit., 26.

78 Lindahl parla, al riguardo, di una forma di «risposta [di riconoscimento] che oscilla fra pura ripetizione e pura
innovazione» (ivi).

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2/2022

€0SY-8¢C NSSI
'840°0131IPOIG° MMM WOJ} papeojumoq



Downloaded from www.biodiritto.org.

ISSN 2284-4503

Dare voce alle generazioni future

la quale comporta un vero e proprio auto-trascendimento e un’autentica auto-trasformazione’. Dun-
gue: non una colonizzazione del futuro da parte del presente, ma una ridiscussione — e finanche deto-
nazione — del presente a partire dalle virulente implorazioni che provengono dal futuro medesimo.

6. Considerazioni conclusive: identita costituzionali e riconoscimento asimmetrico dell’alte-
rita futura

A un’attenta considerazione, una ricaduta tutta concreta di tale prospettiva dal punto di vista istituzio-
nale si rivela proprio nei diversi casi gia citati in apertura di questa indagine, allorché sono state segna-
late alcune tra le importanti occorrenze contemporanee di ridefinizione delle compagini costituzionali
in risposta all’emergenza intergenerazionale; progetti di riconfigurazione nel cui solco si colloca ap-
pieno anche I'esperienza della modifica costituzionale italiana.

In particolare, sulla scorta delle riflessioni appena svolte, possiamo desumere un elemento di carattere
fenomenologico-giuridico fondamentale: ossia il fatto che suddette riforme e modifiche costituzionali,
a ben guardare, non mettono in campo un rispondere dell’unita politica alle esigenze dell’avvenire tale
da comportare soltanto una dinamica includente ed espansiva del Noi collettivo. Piuttosto, in esse si
impone una ridiscussione radicale dell’ordine istituito; e cio avviene proprio nel mentre I'accoglimento
di profili di responsabilita inediti — come quello di marca genuinamente futura — puo arrivare a inne-
scare trasformazioni identitarie finanche poderose, nonostante quest’ultime non debbano necessaria-
mente implicare manifestazioni eclatanti o sconvolgimenti repentini.

E proprio in tale scia che, a questo punto, si svela pit che mai il motivo per il quale ho voluto richiamare,
in apertura, il caso della modifica costituzionale tedesca. In effetti, questa evidenzia in modo assai
rivelativo che dare seguito a riconfigurazioni dell’ordinamento in risposta agli appelli di una responsa-
bilita rivolta al futuro non comporta solamente un progetto di piccola manutenzione dell’identita col-
lettiva. Al contrario, se cogliamo col rigore del caso I'intera cascata di implicazioni che imprese del
genere provocano, siimpone la categoria di un vero e proprio rivoluzionamento, giacché I'introduzione
di principi di tutela costituzionale per soggetti segnatamente futuri — che possono assumere anche la
forma di entita non-umane® — pud arrivare a esigere un ripensamento radicale dei lineamenti collettivi
finora identificati e stabiliti; insomma, puo richiedere un consistente stravolgimento dello status quo
e della tessitura identitaria di una determinata comunita politica.

E, in effetti, proprio in ambito tedesco, la registrazione di un tale stravolgimento non si & lasciata at-
tendere a lungo, come ci ha mostrato, di recente, in tutta la sua portata, il caso del contenzioso
Neubauer et al. vs. Bundesrepublik Deutschland. In tale contenzioso, che vede come protagonista pro-
prio I'invocazione del principio di responsabilita intergenerazionale sancito dall’art. 20a del Grundge-
setz, si assiste di fatto, sia dal basso che dall’alto, a un processo di vera e propria trasformazione delle
consolidate prerogative presentistiche dell’unita collettiva. Da un lato, i giovani ricorrenti chiedono alla
Corte di Karlsruhe I'effettivo riconoscimento di una tutela che non coinvolge piu soltanto le giovani

79 Sull’aspetto specificamente intergenerazionale di questo tratto del riconoscimento asimmetrico cfr. H. LINDAHL,
Place-Holding the Future. Legal Ordering and Intergenerational Justice for More-Than-Human Collectives, in Ri-
vista di filosofia del diritto / Journal of Legal Philosophy 10, 2, 2021, in part. 322 ss.

80 Questa questione & segnatamente tematizzata da Lindahl in: ivi.
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generazioni presenti, ma anche le generazioni future assenti. Questa ingiunzione si esprime attraverso
la richiesta da parte dei ricorrenti di porre un serio rimedio alle storture della legge sul clima del 2019,
la quale si rende ancora colpevole di una pesante iniquita intergenerazionale attraverso misure di ri-
duzione delle emissioni non sufficientemente incisive®.. Dall’altro lato, & perd anche il Bundesverfas-
sungsgericht stesso, per mezzo della sua storica sentenza del marzo 2021, a realizzare un progetto
innovativo e tendenzialmente rivoluzionario che va nella medesima direzione: difatti, pur accogliendo
parzialmente i motivi dei ricorrenti, la corte nondimeno finisce per intimare il legislatore tedesco a
riformulare una legge sul clima dotata di un carattere meno iniquo in senso intergenerazionale®?, met-
tendo cosi in evidenza quanto il ricorso al sopra menzionato art. 20a, lungi dal commisurarsi soltanto
a un semplice principio d’inclusione e ampliamento che dal presente si estende al futuro, imponga
invece una radicale autolimitazione del Noi contemporaneo a favore del futuro. Autolimitazione che,
cosi, mostra come un’identita collettiva possa essere chiamata a vivere il proprio presente non solo in
funzione e in “rappresentanza” di un Noi dei presenti, bensi esposta a un “riconoscimento” di quelle
che potremmo chiamare autentiche ingiunzioni che provengono da — e vanno a beneficio di — alterita
avenire.

Esattamente questo e I'ordine di trasfigurazione che si impone a una compagine istituzionale nel mo-
mento in cui essa, immettendo principi di portata intergenerazionale, si impegna per davvero a far
fronte a cid che richiede una risposta autentica agli appelli per una cura del futuro, che ci implorano
dal futuro. Che poi, in concreto, questo impegno venga realizzato nel modo pil giusto e con l'intensita
che gli dovrebbe corrispondere & un’altra storia. Ma un punto resta pero fermo: una volta che si fa sul
serio con il riconoscimento dell’altro futuro a livello istituzionale, allora non ci si puo piu limitare a una
dinamica presentistica tale per cui, in qualche modo, si tratta in ultima battuta d’«includere I’altro (in
noi) in quanto uno di noi»®, ma ci si deve arrischiare, piuttosto, in un vero e proprio auto-trascendi-
mento che oserei definire di carattere escatologico: quello, insomma, di un Noi comunitario che si
espone all'invocazione stessa dell’altro (dal) futuro.

81 Bundesklimaschutzgesetz (BGBI. |, 2019, 2513 ss. La petizione & consultabile online all’indirizzo: http://clima-
tecasechart.com/climate-change-litigation/wp-content/uploads/sites/16/non-us-case-docu-
ments/2020/20200206 11817 complaint-2.pdf; ultima consultazione: 10/4/2022).

82 | 3 sentenza della Corte costituzionale tedesca & consultabile online all’indirizzo: https://www.bundesverfas-
sungsgericht.de/SharedDocs/Downloads/DE/2021/03/rs20210324 1bvr265618.pdf? _blob=publication-
File&v=1; ultima consultazione: 30/4/2022). Per un’analisi approfondita e acuta di questa sentenza si rinvia al bel
saggio di A. PISANO, Il diritto al clima. Il ruolo dei diritti nei contenziosi climatici europei, Napoli, 2022, 261 ss.

83 H. LINDAHL, Authority and the Globalisation of Inclusion and Exclusion, cit., 341.
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Le generazioni future e il loro interesse: oggetti sconosciuti di rilievo
costituzionale. Osservazioni a prima lettura della |. cost. n. 1/2022

Christian D’Orazi*

FUTURE GENERATIONS AND THEIR INTERESTS: UNKNOWN OBJECTS OF CONSTITUTIONAL IMPORTANCE.
A FIRST ANALYSIS OF CONSTITUTIONAL LAW NoO. 1/2022

ABSTRACT: An explicit reference to the interest of future generations has been intro-
duced in Article 9 of the Constitution of Italian Republic by Constitutional Law No.
1/2022. Such amendment renews the need to define the frame of this new constitu-
tional content in order to highlight the resolution of some fundamental and essential
issues, such as: the problem of the existence of future generations, their eligibility to
assume legal positions, the anatomy of the interest that the Italian Constitution recog-
nizes them, as well as the prospects of judicial protection.

KEYWORDS: environment; intergenerational fairness; intergenerational equity; inter-
generational rights; sustainable development

ABSTRACT: La legge costituzionale n. 1/2022 ha introdotto nell’art. 9 Cost. un esplicito
riferimento all’interesse delle generazioni future. Cio rinnova I'esigenza di indagare i
contorni di questo nuovo oggetto costituzionale, nel tentativo di impostare la risolu-
zione di alcune tematiche fondamentali e imprescindibili: il problema dell’esistenza
delle generazioni future, la loro idoneita ad assumere posizioni giuridiche, 'anatomia
dell’interesse che la Costituzione gli riconosce, nonché le prospettive di tutela giurisdi-
zionale. A cio é dedicato il presente scritto.

PAROLE CHIAVE: generazioni future; ambiente; riforma; doveri; interesse

SOMMARIO: 1. Premessa — 2. Esistono le “generazioni future”? Riflessioni a partire dal concetto di popolo, alla luce
dell’avvenuta “giuridificazione” delle future generazioni — 3. Le “generazioni future” possono essere titolari di
posizioni giuridiche? — 4. L’ interesse che “taglia il tempo” e il suo collegamento con I'esercizio attuale del potere
— 5. Le posizioni giuridiche delle “generazioni future” sono giustiziabili? La tutela giurisdizionale dell’interesse (o
“anche nell’interesse”) delle generazioni future.

*Dottorando di ricerca presso I’Universita degli Studi di Teramo e Cultore della Materia in Diritto Amministrativo
presso la Luiss Guido Carli. Mail: christian.dorazi@gmail.com. Il contributo é stato selezionato nell’ambito della
call “Ambiente, generazioni future, animali nella Costituzione. Per uno studio sulla recente modifica costituzionale
degli artt. 9 e 41 Cost.” ed é stato sottoposto a referaggio.
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1. Premessa

a Camera dei deputati, nella seduta dell’8 febbraio 2022, ha approvato, in seconda delibera-
zione e a maggioranza dei 2/3 dei propri componenti, la legge costituzionale n. 1/2022, re-
cante “Modifiche agli articoli 9 e 41 della Costituzione in materia di tutela dell’ambiente”.
La novella costituzionale appena introdotta — che, per la prima volta nella storia repubblicana, inter-
viene su uno dei “Principi fondamentali” della Carta — positivizza nell’art. 9 Cost. il principio di tutela
dell’ambiente?, della biodiversita e degli ecosistemi e degli animali, nonché, sotto questa specifica de-
clinazione, il principio dell’equita intergenerazionale?.
Inoltre, con la modifica dell’art. 41, commi 2 e 3 Cost., viene stabilito espressamente che anche la
salute e I'ambiente costituiscono limiti all’esplicazione della liberta di iniziativa economica, la quale
deve essere coordinata a fini sociali e ambientali, secondo i programmi e i controlli stabiliti dalla legge.
Il legislatore costituzionale ha, in tal modo, inteso rafforzare la tutela dei valori ambientali3, intesi nella
loro accezione pil estesa, in una prospettiva non limitata al tempo presente ma proiettata anche nel
futuro, a difesa dell’interesse «delle generazioni future che non sono ancora presenti»®.
La novella introdotta dalla legge costituzionale n. 1/2022 segue a breve distanza di tempo la legge
costituzionale n. 1/2021, mediante cui si € ridotto da 25 a 18 anni il limite anagrafico per 'esercizio
dell’elettorato attivo al Senato, uniformandolo a quello della Camera dei Deputati. Le due riforme pos-
sono, infatti, essere lette nella medesima prospettiva: dare maggiore rappresentanza alle fasce piu
giovani della popolazione, e con esse gli interessi di cui sono portatrici, ontologicamente proiettati nel
futuro.
Le leggi costituzionali n. 1/2021 e n. 2/2022 tracciano, in un certo senso, una endiadi costituzionale,
nell’ambito della quale il riconoscimento politico delle generazioni future — ricercato attraverso

1 Sull’introduzione nel testo costituzionale di norme generali a tutela dell’ambiente come valore o diritto fonda-
mentale, con riferimento all’approvazione da parte della sola Camera dei deputati nel corso della XIV legislatura
di una riforma costituzionale in termini identici a quella da ultima promulgata, v. la critica di S. GRAsSI, Ambiente
e Costituzione, in Riv. quadr. dir. amb., 3, 2017, 28 ss., secondo cui «Formulazioni di questo tipo (o analoghe)
possono essere introdotte, ma occorre essere consapevoli che sono soltanto in grado di consolidare risultati
interpretativi ed applicativi gia presenti nell’'ordinamento ed elaborati dalla legislazione e dalla giurisprudenza
della Corte costituzionale. E invece indispensabile (e prioritario) inserire, sul piano di una legislazione di livello
costituzionale, un chiarimento sull’interpretazione che il nostro ordinamento ¢ in grado di dare ai principi che,
nel diritto internazionale e nel diritto comunitario, si sono affermati per la tutela dell’ambiente. Vi &, in altri
termini, I'esigenza non tanto di definire o enunciare la tutela dell’ambiente, quanto di individuare in concreto la
portata dei principi per I'azione a tutela dell’ambiente, gli unici che sono in grado di giungere, nella loro intera-
zione, a consolidare un risultato anche in termini di corretta individuazione delle risorse e degli equilibri ambien-
tali che occorre salvaguardare».

2 Quella dell’equita intergenerazionale & una tematica assai sfuggente sin dal piano definitorio. Secondo I’analisi
condotta dalla Commissione Europea — compendiata nello Study on Integenerational Fairness. Final Report del
marzo 2021 - I'equita intergenerazionale puo essere intesa in due prospettive, non necessariamente alternative:
la prima si basa sulla comparazione in un dato momento storico delle condizioni di individui di differenti eta
anagrafiche; la seconda, invece, si propone di comparare individui della stessa eta in diversi periodi storici.

3 G. MARCATAJO, La riforma degli articoli 9 e 41 della Costituzione e la valorizzazione dell’lambiente, in Ambiente
Diritto, 2, 2022.

4 F. BERTOCCHI, L’equitd intergenerazionale: alcune linee di intervento possibili, in Studi di Sociologia, 42, 4, 2004,
434,
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)

I’eliminazione del requisito anagrafico rafforzato per |'esercizio del diritto di voto al Senato — si accom-

N\

pagna il riconoscimento giuridico dell’esistenza di un “interesse” delle medesime generazioni. N\
N I

Alla luce della recente modifica costituzionale, il presente scritto si propone I'obiettivo di indagare se

siano in effetti configurabili posizioni giuridiche appartenenti a soggetti collettivi non ancora venuti ad

esistenza. Inoltre, si indagheranno le possibili forme di tutela giurisdizionale degli interessi delle gene-
razioni future, in un’ottica di solidarieta ed equita intergenerazionale non limitata alla tematica am-
bientale, ma estesa anche a quella culturale®, alla tutela degli equilibri della finanza e del bilancio pub-
blico®, nonché al funzionamento del sistema previdenziale’.

2. Esistono le “generazioni future”? Riflessioni a partire dal concetto di popolo, alla luce
dell’avvenuta “giuridificazione” delle future generazioni.

Fra i concetti propri della scienza giuridica, quello di “popolo” & senza dubbio uno dei meno afferrabili.
Le molteplici proposte definitorie avanzate in dottrina possono ricondursi, nella diversita delle sfuma-
ture, a due macrocategorie principali®. Si dibatte se il popolo debba considerarsi in senso plurale, come
un’entita scomponibile in gruppi e sottogruppi® in funzione dei pil diversi fattori, oppure in senso uni-
tario, quale aggregazione di individui accomunati dalla sottomissione ad un medesimo ordine giuridico
statale.

Le difficolta incontrate in dottrina nel ricondurre ad unita tale categoria dogmatica si riflettono in sede
di teoria generale del diritto, laddove il popolo, quale concetto atomistico della scienza giuridica, viene
calato nel contesto ordinamentale, divenendo — assieme al territorio e alla sovranita — uno dei tre
elementi costitutivi dello Stato.

Allorquando si intende trasporre nella realta statualel® il concetto di popolo, esso deve confrontarsi
con la dimensione storico-temporale, in cio avvicinandosi alla nozione di comunita, rispetto alla quale

Downloaded from www.biodiritto.org.
ISSN 2284-4503

5 In argomento, v. P. MARZARO, Nuove dinamiche e antichi doveri nel sostegno e nella promozione della cultura:
dalle radici della questione museale ai diritti delle generazioni future, in Nomos, 2, 2019, 1 ss.

6 P. MAzzINA, L’equitd inter-generazionale tra responsabilita politica e controllo della corte dei conti: una prima
lettura della sentenza della corte costituzionale n. 18 del 2019, in De lustitia, 7 settembre 2020.

7 G. ARCONZO, La sostenibilitd delle prestazioni previdenziali e la prospettiva della solidarietd intergenerazionale.
Al crocevia tra gli art. 38, 81 e 97 Cost., in Osservatorio costituzionale, 3, 2018, 627.

8 Come rileva D. NocCILLA, voce Popolo (dir. cost.), in Enc. Dir., XXXIV, 342-343, |a stessa etimologia della parola
“popolo” rivelerebbe I'ambivalenza del concetto. Vi & infatti contrasto fra chi pretende di derivare I'etimo della
parola dal latino “populare” o “populari” (con il significato di saccheggiare), onde il “populus” coinciderebbe con
la comunita organizzata in armi (exercitus); e chi ne individua le radici nel greco moAug (che sta per “numeroso”,
“copioso”), identificando il popolo in una moltitudine indifferenziata di individui. Ad ogni modo, la necessita di
individuare un elemento comune che giustifichi I'aggregazione & messa ben in luce da Cicerone (De Republica, |,
25), che definisce il popolo come il «coetus moltitudinis iuris consensu et utilitatis communione sociatus».

9 Ciascuno di tali gruppi e sottogruppi darebbe vita, nella tesi di Santi Romano, ad un ordinamento giuridico
autonomo: cfr. S. ROMANO, L’ordinamento giuridico, Firenze, 1945, passim.

10 salvo quanto pil avanti specificato, il concetto di popolo & indagato all’interno del presente scritto nella pro-
spettiva di quella particolare forma di organizzazione politica coincidente con lo Stato. Il concetto in esame pud
essere ulteriormente qualificato a seconda della comunita presa a riferimento, anche priva di organizzazione
statuale, territoriale o sovrana: ad es. il “Popolo di Dio” o il “Popolo di Internet”.
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— e non senza forzature — puo essere distinto come il complesso dei suoi membri «nel corso di vita
della medesima, quale viene svolgendosi nel tempo»'t,

In tale prospettiva, il popolo rappresenta I'unita spirituale e politica delle generazioni nel loro divenire,
basata sulla communio utilitatis, quest’ultima posta a fondamento dell’adesione, espressa o tacita, al
gruppo di individui che abita un certo territorio!?. Unitd che tuttavia non si manifesta in espressioni
puntuali di volonta, ma nel consenso duraturo e nella media osservanza dei precetti imposti dagli or-
gani dello Stato-apparato.

Nella Costituzione italiana il vocabolo “popolo” o “popoli” compare in quattro /oci. Le norme in esame
sono strutturate come clausole di attribuzione della sovranita®?, e diindividuazione delle relative forme
di esercizio'*, nonché di tutela della sovranita altruit®.

L’appartenenza della sovranita al popolo consente di dare maggiore sostanza all’enfatico esordio della
Costituzione!®, secondo cui «L’Italia & una Repubblica democratica», sottendendo come corollario il
potere del popolo di orientare e controllare 'operato dello Stato-apparato?’. Infatti, cid che connota
uno Stato democratico e I'«imperio di regole giuridiche — sostanziali e processuali —, scritte e fatte
osservare da genuini e indipendenti rappresentanti del Popolo e nelle quali siano sempre, e prima di
tutto, presenti (come oggetto fondamentale di ogni rispetto e tutela) le liberta inviolabili, la dignita e
I'uguaglianza degli uomini»28,

Come anticipato, la nozione di popolo si inserisce nella trama evolutiva dell’ordinamento, risente delle
mutazioni delle forme di stato, ed & sensibile al rapporto fra I'organizzazione statuale e le realta ad
essa sovraordinate.

Anche I'Unione Europea, quale organizzazione politica, sebbene di natura non statuale, sembra rico-
noscere, all'interno dei Trattati istitutivi, I'esistenza di un proprio “popolo”. Paradigmatici in questo
senso sono i contenuti del TUE, ove il concetto & declinato in tre diverse accezioni, secondo una climax
che riflette la tensione evolutiva dell’architettura eurounitaria. E cosi, sono individuati i popoli (i) degli
Stati membri dell’Unione Europea®?; (ii) dell’Europa?; (iii) dell’Unione Europea?!.

11 D. NoclILLA, op. cit., 344; v. anche C. LAVAGNA, Diritto costituzionale, Milano, 1957, 91 ss.

12/, CRISAFULLI, La continuitd dello Stato, in Riv. dir. intern., 1964, 395 ss.. Il concetto di popolo qui espresso —
secondo una tendenza, potremmo dire, “utilitaristica” — & lontano da quello di “Volk”, che, nella lingua tedesca,
esprime la comune appartenenza ad un sostrato naturalistico-culturale trascendente: cfr., in questo senso, le
riflessioni di G.L. MOSSE, Le origini culturali del Terzo Reich, Milano, 2015, 9 ss..

B3 Art. 1, co. 2.

14 Art. 71, co. 2, 101, co. 1, 102, co. 3.

15 Art. 11.

16 Sul tema, cfr. le insuperate considerazioni di V. CRISAFULLI, La sovranitd popolare nella Costituzione, in Stato
popolo governo. lllusioni e delusioni costituzionali, Milano, 1985.

7. G. AMATO, La sovranitd popolare nell’ordinamento italiano, in Riv. trim. dir. pubbl., 1962, 74 ss.

18 A.M. SANDULLI, Verso lo Stato sociale, consolidando la democrazia (frammenti di idee), in Scritti Giuridici. II.
Diritto Costituzionale, Napoli, 1990, 6.

19 Con I'obiettivo di promuoverne il progresso economico e sociale, intensificarne la solidarieta e garantirne la
sicurezza. Il riferimento ai popoli degli Stati membri € contenuto solo nel Preambolo del TUE.

20 Quest’ultima intesa in senso culturale, come aggregazione delle popolazioni che condividono tradizioni e valori
comuni. Tale riferimento & contenuto sia nel Preambolo del TUE che nell’art. 1, par. 2.

21 Cfr. art. 3, par. 1 TUE.
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Al riconoscimento, da parte dei Trattati istitutivi, dell’esistenza di un «popolo dell’'Unione Europea» si
associa l'istituzione di una vera e propria «cittadinanza dell’'Unione», che «si aggiunge alla cittadinanza
nazionale e non la sostituisce»??, e che rappresenta uno dei principi cardine su cui si fonda la demo-
crazia rappresentativa eurounionale?.

Il concetto di cittadinanza e quello di popolo, nella prospettiva europea, non sembrano tuttavia coin-
cidere. Secondo quanto sostenuto dall’Avvocato Generale della Corte di Giustizia, Poiares Maduro,
nella causa Rottman v. Freistaat Bayern®®, i popoli dell’Unione Europea —in una logica, evidentemente,
plurale — sarebbero reciprocamente avvinti da un collegamento o da nesso politico inidoneo, tuttavia,
a fondare I'esistenza di un «unico popolo», ma di uno «spazio politico europeo, dal quale scaturiscono
diritti e doveri»®,

La questione circa I'esistenza di un popolo europeo &, pero, estranea alla prospettiva storico-tempo-
rale entro cui si muovono le presenti riflessioni, piuttosto incentrate a comprendere se il concetto di
popolo abbracci esclusivamente i membri della generazione presente o anche quelli appartenenti alle
generazioni passate e future.

Gia anteriormente all’entrata in vigore della legge costituzionale n. 1/2022, era noto che la moderna
organizzazione statale «si pone nella condizione di curarsi non solo delle generazioni presenti, ma an-
che di quelle future, ricollegando in un'intima e ininterrotta continuita di tempo, di azione, di fini, mo-
menti ed energie diverse, di cui esso & comprensiva e tipica espressione»?®. Nello stesso senso & stata
affermato che la tutela «del complesso dei diritti, di diverse generazioni” costituisce “una ragione te-
leologica dell’organizzazione costituzionale degli stati liberaldemocratici»?’.

In questo senso, l'intero impianto costituzionale assume funzione antimaggioritaria, manifestando
guella ambizione «all’eternita ordinamentale», al fine di «prescrivere le regole del gioco di un ordina-
mento che vivra come tale solo perché e fino a che quelle regole, dettate da quella costituzione, nella
sua specifica identita sostanziale, dureranno»?,

Del resto, la proiezione al futuro e una caratteristica intrinseca del diritto e I'idea stessa di una Costi-
tuzione rigida — modificabile solo attraverso il procedimento previsto dall’art. 138 Cost. e con le mag-
gioranze (rafforzate) all’'uopo prescritte —impone al legislatore un vincolo «rispetto alla modificabilita

22 Art. 9 TUE e art. 20 TFUE.

23 Esemplare in tal senso & la collocazione sistematica dell’art. 9 del TUE, inserito all’interno del Titolo Il dedicato
alle “Disposizioni relative ai principi democratici”, nonché la previsione dell’art. 10, par. 3, secondo cui il diritto
di partecipare alla vita democratica dell’Unione e riservato ai soli “cittadini”. Nello stesso senso depone I'art. 20,
par. 2 TFUE, secondo cui «I cittadini dell’Unione godono dei diritti e sono soggetti ai doveri previsti nei trattati».
24 Sj tratta della controversia decisa da CGUE, Grande Sezione, 2 marzo 2010, in causa C-135/08.

25 Pjy precisamente, secondo I’Avvocato Generale, la cittadinanza europea «presuppone l'esistenza di un colle-
gamento di natura politica tra i cittadini europei, anche se non si tratta di appartenenza ad un popolo. Tale nesso
politico unisce, al contrario, i popoli dell’Europa. [...] Il nesso in questione non presuppone I'esistenza di un unico
popolo, ma di uno spazio politico europeo, dal quale scaturiscono diritti e doveri. Poiché non implica I'esistenza
di un popolo europeo, la cittadinanza dell’Unione & concettualmente scissa dalla cittadinanza nazionale».

26 5. ROMANO, Lo Stato moderno e la sua crisi, in Riv. dir. pubb., 1910, 87, 8.

27 G. GEMMA, Note critiche sulla ideologia radicale della democrazia, in Rivista AIC, 3, 2018, 204.

28 M. LuciaNi, Dottrina del moto delle Costituzioni e vicende della Costituzione repubblicana, in Rivista AIC, 1, 2013,
1.
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dei valori e del nucleo essenziale dei diritti cristallizzati al suo interno, dispone anche e forse soprat-
tutto per il futuro»?,

La tensione all’avvenire propria delle norme costituzionali aveva indotto la dottrina a rintracciare all’in-
terno del concetto di popolo espresso dall’art. 1 Cost. un riferimento implicito alla tutela delle genera-
zioni future®. Secondo tale linea di pensiero,

«l’esercizio delle prerogative sovrane non potrebbe farsi carico, unicamente, di preoccupazioni legate al
presente ed ai bisogni contingenti” dei soli cittadini-elettori” perché cio “finirebbe per contraddire quella
stessa nozione di “popolo” [...] che solo nella sua pienezza e complessita, farebbe dello stesso il legittimo
titolare della sovranita»3.,

Il legame, costituzionalmente istituito, fra popolo e sovranita — la seconda appartenendo al primo —
impone di dissociare la titolarita dall’esercizio della prerogativa®: dunque un popolo titolare della so-
vranita e un popolo che la esercita «nelle forme e nei limiti della Costituzione», come stabilisce I'art. 1
Cost.®,

La titolarita della sovranita e attribuita sulla base di una fictio iuris ai membri della comunita uniti fra
loro dal punto di vista spirituale e politico, ma si tratta di un concetto “aperto” in quanto non & esat-
tamente definibile in un dato momento la platea di soggetti detentori della sovranita.

Al contrario, puo stabilirsi con certezza, sulla base di indici materiali, quali siano i soggetti cui pertiene
I’esercizio della sovranita, vale a dire coloro che sono pro tempore autorizzati ad attivare gli istituti a
cid preposti dall’ordinamento democratico®.

La sovranita di cui il popolo é titolare &, del resto, un potere assoluto e perpetuo. Il detentore imma-
nente di quel potere ne conferisce I'esercizio agli organi pubblici a cid espressamente deputati, ma
«non ne concede mai tanto da non serbarne per sé ben di piu» né puo ritenersi soggetto alle «leggi

29 G. PALOMBINO, La tutela delle generazioni future nel dialogo tra legislatore e Corte costituzionale, in Federalismi,
24,2020, 248.

30 o ricorda, da ultimo, L. BARTOLUCCI, I/ pili recente cammino delle generazioni future nel diritto costituzionale, in
Osservatorio AIC, 4, 2021, 217.

31 D, PORENA, Il principio della sostenibilitd. Contributo allo studio di un programma costituzionale di solidarietd
intergenerazionale, Torino, 2017, 155 ss.

32 Spunti in questo senso si ritrovano in M.S. GIANNINI, voce Sovranitd (dir. vig.), in Enc. Dir., XLIIl, 227-228.

33 Riconosce implicitamente la scindibilita dei concetti di titolaritd ed esercizio della sovranita anche C. ESPOSITO,
La Costituzione italiana. Saggi, Padova, 1954, 10, ove si legge «E veramente il contenuto della democrazia non &
che il popolo costituisca la fonte storica o ideale del potere, ma che abbia il potere [...] e che non abbia la nuda
sovranita (che praticamente non € niente) ma I'esercizio della sovranita (che praticamente & tutto)».

34 Rilevante ai fini del discorso che stiamo conducendo & il concetto di “democrazia responsiva”, la cui cifra si
esprime nel grado di rispondenza ai desiderata del corpo elettorale e alla soddisfazione dei suoi bisogni, essendo,
viceversa, «sicuramente poco sensibile verso gli interessi di quei futuri cittadini che ancora non votano, verso le
generazioni future», al punto da rifuggire «il tema dell’irresponsabilita inter-generazionale della democrazia
come volonta popolare [...] “per due motivi essenziali: primo luogo, in epoche precedenti la quantita di risorse
su cui il governo decideva era decisamente inferiore e non lasciava intravedere il problema del loro esaurimento
futuro. In secondo luogo, poiché”, in specie, “nel nostro paese i legami familiari sono rimasti ancora solidi, i diffusi
trasferimenti intergenerazionali di risorse all’interno dei nuclei familiari non hanno fatto percepire, o fanno per-
cepire meno che altrove, la potenziale esplosivita di una visione della democrazia che premia la responsivita a
breve»: S. BARTOLINI, Le radici della crisi della democrazia a livello mondiale ed europeo, in Il Federalista, 2-3, 2018,
108 ss..
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dei predecessori»®. La scelta del decisore pubblico — legislatore o detentore del potere esecutivo — &
dunque implicitamente limitata dalla sovranita popolare: quel potere originario che esige in ogni
tempo la conservazione delle condizioni necessarie per la sua futura riedizione.

Il riferimento all’ “interesse delle generazioni future”, ora introdotto in Costituzione, depone nel senso
che anche quest’ultime partecipano necessariamente al concetto di popolo®, giacché le modalita di
esercizio della sovranita da parte delle generazioni esistenti determinera la misura delle prerogative

III

sovrane del “popolo del futuro”.

Il legislatore costituzionale — che avrebbe potuto riferirsi, in generale, al principio di equita intergene-
razionale — ha, invece, preferito “giuridificare” i soggetti nel cui interesse tale principio opera, nonché
la posizione giuridica di cui essi sono titolari.

La menzione delle generazioni future in Costituzione induce a ritenere che esse abbiano ora acquisito
consistenza giuridica, partecipino alla nozione di popolo, siano titolari di una sovranita che non pos-
sono, tuttavia, esercitare, e ciononostante deve essere esercitata nel loro interesse.

Del resto, per lunga tradizione filosofica, conoscere e ri-conoscere. L'intero impianto assiologico della
Costituzione, per come disvelato dalla petizione di principio contenuta nell’art. 2 Cost., si basa sul ri-
conoscimento, prima ancora che sulla garanzia, dei diritti inviolabili dell’"lUomo, come singolo e come
componente della collettivita organizzata. Il precetto costituzionale si pone, dunque, in una logica che
antepone l'esistenza della posizione tutelata all'impegno della Repubblica alla sua garanzia e richiede
a tutti gli individui e ai soggetti pubblici®’, in chiave solidaristica, di cooperare — adempiendo a doveri
inderogabili di natura politica, economica e sociale — affinché sussistano in ogni tempo e in ogni luogo
le condizioni che rendono effettivo il godimento dei diritti inviolabili.

35 J. BoDIN, / sei libri dello Stato, in V.l. COMPARATO (a cura di), Antologia di scritti politici, Bologna, 1981, 141-146.
Il tema in esame, peraltro, non € nuovo nel dibattito costituzionale moderno: come noto, gia I'art. 28 della Di-
chiarazione dei diritti inserita nella Costituzione francese del 1793 sanciva solennemente che «una generazione
non puo assoggettare alle sue leggi le generazioni future», il che equivale ad affermare che la sovranita non puo
essere esercitata in modo da renderne impossibile il futuro riesercizio.

36 |n tal senso anche L. BARTOLUCCI, Le generazioni future (con la tutela dell’ambiente) entrano “espressamente”
in Costituzione, in Forum quad. cost., 2, 2022, 25 ss.; J. LUTHER, Il futuro dell’integrazione europea nel contesto
globale: preoccupazioni del costituzionalista, in Nomos, 2, 2018, sostiene che «le generazioni future costituiscono
insieme a quelle passate e presenti la “nazione”, nel linguaggio ottocentesco il popolo che nasce e rinasce».

37 Controversa & la questione della riferibilita dei doveri di solidarieta di cui all’art. 2 Cost. anche ai pubblici poteri.
In senso affermativo si esprimono B. DE MARIA, Sanzionabilita e giustiziabilita dei doveri costituzionali, in R. BAL-
puzzI, M. CAVINO, E. GROSSO, J. LUTHER (a cura di), I doveri costituzionali: la prospettiva del giudice delle leggi (Atti
del convegno di Acqui Terme-Alessandria svoltosi il 9-10 giugno 2006), Torino, 2007, 232 ss.; F. GIUFFRE, | doveri
di solidarieta sociale, ivi, 24 ss.; L. CARLASSARRE, Solidarieta: un progetto politico, in Costituzionalismo.it, 1, 2016,
44 ss; M. MONTEDURO, Doveri inderogabili dell’Amministrazione e diritti inviolabili della persona: una proposta
ricostruttiva, in PA Persona e Amministrazione, 2, 2020, 544 ss., sulla base dei seguenti argomenti: (i) il concetto
di “dovere costituzionalmente inderogabile” non & disomogeneo rispetto alla nozione di “funzione pubblica di
rilievo costituzionale”; (ii) i doveri costituzionali inderogabili possono essere imputati tanto ai privati (c.d. doveri
“individuali” o “personali”: es. art. 48, comma 2 Cost.) — ed in questo caso comprimono la liberta personale —
quanto ai soggetti pubblici (c.d. doveri “funzionali” o “istituzionali”: es. art. 9 Cost.), nel qual caso incidono
sull’autonomia e il potere discrezionale della pubblica amministrazione; (iii) la pubblica amministrazione puo
essere considerata alla stregua di una delle “formazioni sociali” di cui all’art. 2 Cost.. Fra i sostenitori della tesi
opposta v. C. CARBONE, | doveri pubblici individuali nella Costituzione, Milano, 1968, 63 ss.; F. GRANDI, Doveri costi-
tuzionali e obiezione di coscienza, Napoli, 2014, 52-53; F. FRACCHIA, Il pubblico dipendente nella “formazione so-
ciale” “organizzazione pubblica”, in Il lavoro nelle pubbliche amministrazioni, 2003.
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Volendo istituire un necessario collegamento fra gli art. 1, 2 e 9 Cost., si potrebbe sostenere, a ragione,
che linteresse delle future generazioni conforma e limita, anche in chiave solidaristica®, I'esercizio
della sovranita da parte delle generazioni presenti®.

3. Le “generazioni future” possono essere titolari di posizioni giuridiche?

In tale prospettiva, la recente novella costituzionale produce I'effetto di positivizzare il diritto fonda-
mentale delle generazioni future di esercitare la sovranita quando verranno ad esistenza in condizioni
adeguate, sottraendo tale pretesa allo stato di “naturalezza”, garantendogli protezione attuale e tutela
giurisdizionale®.

Tale affermazione appare assai gravida di conseguenze di ordine teorico generale, sulla configurabilita
di posizioni giuridiche soggettive in capo a soggetti inesistenti fattualmente inesistenti, ma comunque
evidentemente rilevanti per I'ordinamento, in quanto riconosciuti da norme costituzionali.

L'art. 1, comma 1, cod. civ. riconnette al momento, oggettivo e storicamente situato, della nascita
I"acquisto della capacita giuridica, che per le persone fisiche equivale alla soggettivita giuridica, intesa
come potenziale idoneita ad essere titolari di una qualunque posizione giuridico-soggettiva. Cionono-
stante, per espressa previsione dell’art. 1, comma 2, cod. civ., la legge riconosce diritti anche colui che
ancora non & nato, a patto che egli sia stato almeno concepito®. In altre parole, la tecnica adottata dal
diritto positivo per il riconoscimento dei propri destinatari fa uso di criteri oggettivi riferiti ad eventi —
per le persone fisiche: la nascita o il concepimento — individuabili con esattezza secondo coordinate
spazio-temporali.

38 Spunti in questo senso in A. D’ALoIA, Costituzione e protezione delle generazioni future, in F. CIARAMELLI, F.G.
MENGA (a cura di), Responsabilita verso le generazioni future, Napoli, 2017.

39 |n argomento, si v. anche la raffinata e dotta critica di P.L. PORTALURI, Lichtung und lichtmenschen. Il diritto del
selvaggio totalmente altro, disponibile in www.giustizia-amministrativa.it, 18 gennaio 2022, che stigmatizza la
visione antropocentrica assunta dal legislatore costituzionale in occasione della I. cost. n. 1/2022. A sostegno
della riconducibilita delle generazioni future nell’ambito di applicazione dell’art. 2 Cost., depongono anche i
dd.dd.l.l. n. 938 e n. 1632 che ne prevedevano l'inclusione nella norma citata: in dottrina, F. FRACCHIA, | doveri
intergenerazionali. La prospettiva dell’amministrativista e I’esigenza di una teoria generale dei doveri intergene-
razionali, in P. PANTALONE (a cura di), Il diritto dell’economia. Atti di convegno dell’Universita degli studi di Milano,
2021, 62.

40 Cfr. G. PECES-BARBA MARTINEZ, voce Diritti e doveri fondamentali, in Dig. disc. pubb., V, 140, ove si rileva che «la
“positivizzazione” (divenire norma giuridica) dei diritti fondamentali & I'ultimo anello di un processo che comincia
precisamente con il sorgere di un contenuto di moralita che manifesta la dignita dell'uomo, moralita critica che
la pretesa di convertirsi in moralita legalizzata». Secondo tale logica, I'indagine sui diritti fondamentali deve pren-
dere atto della “realta dualistica” degli stessi, composta dalla filosofia dei diritti fondamentali e dal diritto posi-
tivo. Il passaggio dall’'una all’altra dimensione «necessita della mediazione del potere, inteso come insieme di
Istituzioni, operatori giuridici e cittadini che usano e applicano il diritto, i problemi di base si collocano nella
filosofia dei diritti fondamentali, con un effetto importante sul tema del potere». Una volta positivizzati, i diritti
fondamentali (fra cui, nella prospettiva dell’Autore, “la contaminazione e il degrado ambientale”) divengono «di-
ritto naturale del tempo attuale», fuoriuscendo dalla dimensione esclusivamente etico-morale dalla quale sono
stati generati.

41 In dottrina, ex multis, C.M. BIANCA, Diritto civile I, la norma giuridica, i soggetti, Milano, 1993; F.D. BUSINELLI, Lo
statuto del concepito, in Dem. dir., 1988; G. GRASSO, Sulla soggettivita del concepito e dell'embrione prodotto in
vitro, in Dir. e giur., 1997. In giurisprudenza, Cass., Sez. I, 29 luglio 2004, n. 14488; Cass., Sez. lll, 11 maggio 2009,
n. 10741; Cass., Sez. lll, 5 aprile 2011, n. 9700.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2/2022

€0SY-8¢C NSSI
'840°0131IPOIG° MMM WOJ} papeojumoq



Downloaded from www.biodiritto.org.

ISSN 2284-4503

Le generazioni future e il loro interesse: oggetti sconosciuti di rilievo costituzionale

Non vengono espressamente considerati né le collettivita diverse da quelle istituzionali o comunque
costituite nelle forme ammesse dall’ordinamento, né tantomeno le generazioni future, la cui compo-
sizione puo essere definita solo negativamente, constando degli individui non ancora neppure conce-
piti.

Il progresso tecnologico e giuridico ha, tuttavia, fatto emergere istanze di tutela, provenienti da sog-
getti non esattamente inquadrabili nelle categorie tradizionali, portatori di situazioni giuridiche nuove
e in un certo senso trasversali. La tematica in esame é stata investigata proprio all'indomani dell’emer-
sione della questione ambientale e nell’ambito di tali riflessioni € stato osservato che il diritto do-
vrebbe «considerare le modalita con cui riconoscere 'ambiente come “valore”, come obiettivo condi-
viso, capace di generare diritti e doveri strumentali al suo raggiungimento», mentre «risultano insuffi-
cienti gli strumenti tradizionali del diritto positivo: il carattere dinamico e complesso delle relazioni che
fanno riferimento alla tutela dell’'ambiente é difficilmente compatibile con le previsioni generali e
astratte della legislazione (secondo lo schema classico “se & A deve esserci B”, con regole poste per
tutti ed una volta per tutte)». Proprio in quest’ottica, il giurista viene richiamato al compito di «indivi-
duare nuovi principi, ispirati ad una razionalita strategica, adottando nuovi strumenti e nuovi procedi-
menti, riconoscendo nuovi diritti (come quello all'informazione ambientale, o come i diritti delle future
generazioni)» %,

A fronte di tali esigenze, le categorie dommatiche tradizionali mostrano lo stato di crisi in cui versano
sin dall’avvento della rivoluzione industriale, momento a partire dal quale & stato imputato all’ordina-
mento statale il gravoso compito di sintetizzare i confliggenti interessi di classe®.

E se, dunque, puo sempre farsi utile riferimento alle posizioni giuridiche elementari e a quelle ad esse
correlate*® —pretesa (claim), liberta (liberty, privilege), potere (power) e immunita (immunity), secondo
il noto insegnamento di Hohfeld* —, dovranno rifiutarsi le classificazioni che, componendo gli elementi
giuridici primari in concetti piu complessi e interrelati, imbrigliano I'interprete secondo modelli ormai
non piu esattamente corrispondenti all’assetto delle relazioni sociali e giuridiche.

Il diritto soggettivo, dal canto suo, puo essere definito come

«una relazione triadica, una relazione che coinvolge tre entita: un soggetto (il titolare del diritto sogget-
tivo), un altro soggetto (su cuiricade la posizione giuridica correlativa al diritto soggettivo), e la descrizione
di un atto o di uno stato di cose (il contenuto del diritto soggettivo). In altre parole, un diritto soggettivo
—qualunque diritto soggettivo — puo essere descritto come un rapporto che A (titolare del diritto) intrat-
tiene con B (su cui ricade la posizione giuridica corrispondente al diritto soggettivo), e il cui contenuto e C
(una condotta, uno stato di cose, ecc.)»*.

42 | 3 citazione, al pari dei due precedenti virgolettati, & tratta da S. GRASSI, Ambiente e Diritto, in AA.VV., Atti e
memorie dell’Accademia Toscana di Scienze e Lettere La Colombaria, LXXXIII, Firenze, 2018, 97.

4 Lorileva, fra gli altri, G. Ross|, Diritto dell’ambiente e teoria generale del diritto, in Riv. quadr. dir. amb., 3, 2018,
113.

44 Sj tratta, nella prospettiva hohfeldiana, del dovere, non-diritto, soggezione e incompetenza, presentate come
indipendenti rispetto alle posizioni giuridiche elementari che compongono il diritto soggettivo.

45 W.N. HOHFELD, Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning, in Yale Law Journ., 23,1,
1913, passim.

46 G. PINO, Diritti soggettivi, in G. PINO, A. SCHIAVELLO, V. VILLA (a cura di), Filosofia del diritto. Introduzione al pen-
siero giuridico e al diritto positivo, Torino, 2013, 229 ss.
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Tale struttura, di per sé, & neutra rispetto al rapporto fra strutture atomistiche hohfeldiane. Sebbene
non molto frequentemente, un diritto soggettivo puo presentarsi anche sotto forma di un’unica posi-
zione elementare, e costituisca cioe un “diritto atomico” o “micro-diritto”. Piu spesso, il diritto sogget-
tivo appare sotto forma di “diritto molecolare” o “macro-diritto”, come insieme complesso e varia-
mente aggregato di posizioni atomistiche.

Vi & una stretta correlazione logica fra I'esistenza anche di uno solo degli elementi primi individuati da
Hohfeld e quella del soggetto che ne é titolare: se vi € una pretesa, &€ necessario g, in ipotesi, sufficiente
che vi sia un soggetto che pretende; se vi & un interesse (in tesi: I'interesse delle generazioni future,
da ultimo positivizzato), deve esistere il soggetto che ne é titolare.

Per naturale precipitato logico di questa impostazione, se esiste il titolare di una situazione giuridica
soggettiva allora questi deve essere un soggetto di diritto, vale a dire una persona giuridica.

In dottrina si & sostenuto che le generazioni future non potrebbero vantare diritti, ma solo crediti mo-
rali, per il semplice fatto che non esistono*’. Studiosi autorevoli, come Gustavo Zagrebelsky, hanno
bollato i «diritti delle generazioni future» come

«una di quelle espressioni improprie che usiamo per nascondere la verita: le generazioni future, proprio
perché future, non hanno alcun diritto da vantare nei confronti delle generazioni precedenti. Tutto il male
che puo essere loro inferto, perfino la privazione delle condizioni minime vitali, non & affatto violazione
di un qualche loro "diritto" in senso giuridico»?®.

Gli argomenti addotti in quella sede per negare i diritti delle generazioni future sembrano, tuttavia,
poter essere superati, specie alla luce dell’ultima novella costituzionale.

Non pare, di per sé, dirimente la circostanza che le generazioni future, quando verranno ad esistenza,
non potranno citare in giudizio i loro predecessori non pil in vita, le cui azioni andrebbero considerate
«fatti compiuti», rispetto ai quali non vi sarebbero ulteriori margini di tutela. Infatti, sebbene non possa
riconoscersi una forma di responsabilita civile per la violazione dei diritti di una collettivita, per defini-
zione, non ancora esistente, I'ordinamento contempla altre forme di tutela, che appaiono comunque
funzionali alla difesa della posizione giuridica delle generazioni future nel tempo presente.

Ad esempio, una norma di legge in materia ambientale potra essere dichiarata incostituzionale per
violazione dell’art. 9 Cost. nella sua attuale formulazione, se ritenuta ingiustamente lesiva dell’inte-
resse delle generazioni future. Allo stesso modo, risultera viziato e dunque annullabile I'atto ammini-
strativo che, per il suo contenuto discrezionale, abbia prescelto, fra le varie alternative possibili, I'op-
zione che massimizza il beneficio presente, non curandosi anche dell'interesse delle future genera-
zioni. Sotto altro profilo, la tesi per cui il comportamento delle generazioni presenti rimarrebbe, in
sostanza, giuridicamente insindacabile dalle successive generazioni si scontra con I'evidenza che gli
interessi di quest’ultime ben possono essere incarnati, proprio oggi, da enti senza scopo di lucro
all’'uopo costituiti.

A fronte di tali argomenti, appare maggiormente condivisibile la tesi di chi sostiene che la personalita
giuridica, se sussistente, pud possedere una gradazione variabile, ricomprendendo una scala pil o

47 W. BECKERMAN, The impossibility of a theory of intergenerational justice, in J.C. TREMMEL (a cura di), Handook of
Intergenerational Justice, 53-54.

48 G. ZAGREBELSKY, Nel nome dei figli. Se il diritto ha il dovere di pensare al futuro, 2 dicembre 2011, disponibile in
www.repubblica.it, 5 giugno 2022.
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meno ampia di imputazioni. Non €& necessario che una persona giuridica, per dirsi tale, debba poter
assumere su di sé tutte le possibili posizioni giuridico-soggettive. E, infatti, a seguire questa tesi,

«non e vero che gli interessi sono o protetti o non protetti e che nel primo caso vale la tendenza a ricon-
durli tutti alla nozione di diritto soggettivo: gli interessi ricevono, invece, una protezione variabile che
dipende dal contesto normativo, sociale, comportamentale, secondo, anche qui, una gradazione artico-
lata e mobile»®.

Le generazioni future, cui la nuova formulazione dell’art. 9 Cost. riconosce un interesse, possono quindi
essere considerate alla stregua di un soggetto giuridico, potenzialmente in grado di essere titolari di
posizioni giuridiche soggettive.

Il legislatore costituzionale sembra aver dunque fatto ricorso alla tecnica della fictio iuris®® al fine di
riconoscere interessi o, comunque, pretese ad entita giuridiche (attualmente) inesistenti — le genera-
zioni future — imponendo ai titolari del potere pubblico obblighi in loro favore®!: una sorta di dovere di
protezione che potrebbe ricavarsi direttamente dal contratto sociale fondativo dell’ordinamento e dai
correlati doveri®? inderogabili di solidarieta, in una prospettiva evidentemente immanente e interge-
nerazionale®?,

4. U'interesse che “taglia il tempo” e il suo collegamento con I’esercizio attuale del potere.

La costituzionalizzazione delle generazioni future e del loro interesse pone il problema di stabilire i
contenuti della posizione giuridica che andiamo costruendo e I'impatto che tale innovazione potrebbe
produrre all’'interno delle dinamiche ordinamentali.

Anzitutto, la nozione di “interesse” non & sconosciuta al testo costituzionale. Prima della recente no-
vella, il termine compariva in ben nove articoli, declinato sotto quattro prospettive: (i) in una logica

difensiva, come “interesse legittimo”>%; (ii) in un’ottica solidaristica, quale limite alla dimensione

4 G.Rossl, op. cit., 115.

50 Cfr. S. PUGLIATTI, voce Finzione, in Enc. Dir., XVIl, 973, ove si precisa che la finzione & un «espediente pratico per
eludere o estendere I'applicazione di regole giuridiche ad ipotesi escluse o non previste». Utili spunti sono pre-
senti anche in E. OLVITO, Le finzioni giuridiche nel diritto costituzionale, Napoli, 2013, la quale avverte che la fun-
zione della fictio nel diritto costituzionale € quella di servire come mezzi a fini sociali, e mai come fini in sé: il
diritto costituzionale deve trarre vantaggio dalla finzione, che non vive di una supposta consistenza ontologica.
51R. BIFULCO, Diritto e generazioni future. Problemi giuridici della responsabilitd intergenerazionale, Milano, 2013,
63.

52 In ciod I'analisi sin qui condotta si riallaccia alla corrente dottrinale dominante, secondo cui 'interesse delle
generazioni future dovrebbe leggersi come mero fondamento di un dovere costituzionale di protezione posto in
capo alla comunita attuale: cfr. G. ZAGREBELSKY, Diritti per forza, Torino, 2017; M. LUCIANI, Generazioni future, di-
stribuzione temporale della spesa pubblica e vincoli costituzionali, in R. BIFuLco, A. D’ALOIA (a cura di), Un diritto
per il futuro. Teorie e modelli dello sviluppo sostenibile e della responsabilita intergenerazionale, Napoli, 2008.
53 Critica in questo senso si mostra "analisi di I. CioLLl, Diritti delle generazioni future, equitd intergenerazionale e
sostenibilita del debito. Riflessioni sul tema, in Diritto e Conti, 1, 2021, 55-56, alla quale si rinvia anche per la
ricostruzione delle tesi alternative prospettate in materia di riconoscimento della soggettivita giuridica delle ge-
nerazioni future.

54 In tal senso I'espressione si ritrova nell’art. 24, comma 1, nell’art. 103, comma 1 e nell’art. 113, comma 1 Cost.,
ove compare sempre al plurale.
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individuale del diritto alla salute, ed in tal senso «fondamentale [...] interesse della collettivita»®>; (iii)
qguale fondamento ultimo del potere di limitare o di consentire una certa attivita da parte dei privati,
nel perseguimento di un «interesse generale»%; (iv) come presupposto del potere parlamentare di
disporre inchieste di «pubblico interesse»’.

Rispetto a tali versioni degli interessi costituzionalmente rilevanti, il neointrodotto “interesse delle ge-
nerazioni future” riveste indubbi profili di specialita.

In primo luogo, a livello topografico, esso e I'unico, fra gli interessi espressamente considerati nel testo
costituzionale, a figurare nei principi fondamentali della Carta®.

La collocazione sistematica di tale interesse, se letta in correlazione ai principi di tutela ambientale
consacrati nell’art. 9 Cost., sottende una precisa scelta ideologica da parte del legislatore costituzio-
nale. Quest’ultimo ha mostrato di aderire a quella corrente di pensiero che considera il rapporto fra
uomo e ambiente in senso antropocentrico, nel senso che il secondo & considerato come uno stru-
mento per il soddisfacimento dei bisogni del primo. Il rifiuto della opposta teoria ecocentrica® — per la

55 Art. 32, primo comma Cost. In ordine alla riferibilita dell’aggettivo “fondamentale”, contenuto nella norma,
tanto al diritto alla salute individuale, quanto al parimenti rilevante interesse della collettivita v., da ultimo, D.
MORANA, Sulla fondamentalita perduta (e forse ritrovata) del diritto e dell’interesse della collettivita alla salute:
metamorfosi di una garanzia costituzionale, dal caso ILVA ai tempi della pandemia, in Consulta Online, Liber
Amicorum per Pasquale Costanzo, 30 aprile 2020, 1.

56 Cosi & declinato nell’art. 35, terzo comma Cost., come limite alla liberta di emigrazione, negli artt. 42, terzo
comma e 43 Cost., come presupposto essenziale all’esercizio del potere di espropriazione, rispettivamente, della
proprieta privata e di determinate imprese o categorie di imprese, nonché nell’art. 118, quarto comma Cost.,
quale predicato delle attivita oggetto di interventi di sussidiarieta c.d. orizzontale ad opera dei privati.

57 Art. 82 Cost.

%8 |n tal senso gia R. BIFULCO, Diritto e generazioni future, cit., che ben prima della recente riforma costituzionale
preconizzava che l'interesse delle generazioni future avrebbe trovato ingresso quale nuovo principio e non gia
come un nuovo diritto. Cfr. anche ID, Primissime riflessioni intorno alla I. cost. 1/2022 in materia di tutela dell’am-
biente, in Federalismi, 6 aprile 2022, 8.

9 Sjinserisce in questa linea teorica quella corrente di pensiero che considera la natura come soggetto di diritto,
come tale legittimata ad agire in giudizio per il ristoro dei danni subiti a causa dell’attivita umana (c.d. “Earth
Jurisprudence”, su cui D. STONE, Should Trees Have Standing?: Law, Morality and the Environment, Oxford, 2010).
In argomento, v. anche V. D’ANTONIO, A. IACOVINO, I/ costituzionalismo ecologico in Ecuador e Bolivia: quali diritti
per quale natura?, in Riv. dir. comp., 3, 2021, 91 ss.
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quale I'ambiente andrebbe tutelato a prescindere dall’utilita che 'uomo puo trarne — &, tuttavia, tem-
perato dal concetto di sostenibilita®, sino a giungere ad una «visione antropocentrica sostenibile»®?,
Dunque, il primo e pil evidente impatto prodotto dalla riforma costituzionale é stato quello di rendere
esplicito quel nesso fra doveri di protezione ambientale e solidarieta intergenerazionale, peraltro gia
noto alla dottrina costituzionalistica®? e agli strumenti di regolazione del settore.

Ma la portata della riforma, ad avviso di chi scrive, non si limita esclusivamente a questo profilo: essa
produce effetti anche sul piano dogmatico® e, per molti versi rappresenta, «uno scacco alle nostre
categorie tradizionali [...] tutte configurate sulla presenza che impronta il codice binario di diritti-do-
veri»®,

60 |’esigenza di tutela delle generazioni future figurava gia nel Preambolo della Convenzione internazionale di
Washington del 1946 per la regolamentazione della caccia alla balena, con la quale & iniziato a farsi strada il
problema etico e politico di esaurimento delle risorse naturali. Il concetto € stato poi ripreso nella Dichiarazione
della Conferenza delle Nazioni Unite di Stoccolma del 1972 sull’ambiente umano, per poi trovare puntuale svi-
luppo nel rapporto “Our Common Future” della Commissione mondiale per I'ambiente e lo sviluppo (Commis-
sione Bruntland) del 1987. Piu nello specifico, il Rapporto Bruntland fissa la nozione di “sviluppo sostenibile”,
inteso quale sviluppo in grado di assicurare «il soddisfacimento dei bisogni della generazione presente senza
compromettere la possibilita delle generazioni future di realizzare i propri». Tale principio ha, successivamente,
ispirato ulteriori accordi internazionali sul clima e 'ambiente fra cui —solo per ricordarne alcuni —gli Accordi (non
vincolanti) e le Convenzioni di Rio de Janeiro del 1992, il Protocollo di Kyoto del 1997, nonché, piu di recente,
I’Accordo di Parigi adottato nell’ambito della Conferenza sul clima del 2015 (COP21). Il preambolo di tale ultimo
accordo recita espressamente che «acknowledging that climate change is a common concern of humankind,
Parties should, when taking action to address climate change, resspect, promote and consider their respective
obligations on human rights, the right to healt, the rights of indigenous peoples, local communities,migrants,
children, persons with disabilities and people in vulnerable situations and right to development, as well as gender
equality, enpowerment of women and intergenerational equity». Tale impostazione € poi penetrata nell’ordina-
mento italiano, come dimostra I'art. 3-quater D.Igs. 152/2006, rubricato “principio dello sviluppo sostenibile”, il
cui primo comma prevede espressamente che «Ogni attivita umana giuridicamente rilevante ai sensi del pre-
sente codice deve conformarsi al principio dello sviluppo sostenibile, al fine di garantire che il soddisfacimento
dei bisogni delle generazioni attuali non possa compromettere la qualita della vita e le possibilita delle genera-
zioni future». Sul tema della tutela multilivello del bene ambiente, cfr. T. ScovAzz, I diritti delle generazioni future
nell’evoluzione del diritto internazionale dell’ambiente, in P. PANTALONE (a cura di), / diritto dell’economia cit., 70
ss.; L. SALVEMINI, Un sistema multilivello alle origini del diritto ambientale, in Federalismi.it, 4, 2022, 900 ss..

61 G. ARCONZO, La tutela dei beni ambientali nella prospettiva intergenerazionale: il rilievo costituzionale dello
sviluppo sostenibile alla luce della riforma degli articoli 9 e 41 della Costituzione, in P. PANTALONE (a cura di), //
diritto dell’economia cit., 175.; nello stesso senso, M. CECCHETTI, La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione
e il valore costituzionale dell’ambiente: tra rischi scongiurati, qualche virtuosita (anche) innovativa e molte la-
cune, in Forum quad. cost., 3, 2021, 310.

62 | o rileva anche M. D’Amico, Commissione Affari Costituzionali, Senato della Repubblica. Audizione sui Disegni
di legge costituzionali nn. 83 e connessi (14 novembre 2019), in Osservatorio AlC, 2019, 6, 94.

63 Da condividere & I'osservazione di A. GIULIANI, Giustizia ed ordine economico, Milano, 1997, 174 per cui “la
ricezione di nuovi diritti ed interessi incontra il primo ostacolo nelle categorie fondamentali della dogmatica giu-
ridica, in cui si & educato il giurista continentale: basti pensare alla stessa nozione di diritto soggettivo, costruita
per situazioni connesse allo scambio economico”.

64 A. ABIGNENTE, Garanzia e cura: 'interpello delle generazioni future, in Etica e Politica, 2018, 265 ss.
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E nota la problematica ricostruzione che la dottrina® e la giurisprudenza® hanno svolto in ordine alla
configurabilita e alla giustiziabilita degli interessi superindividuali. Il maggiore ostacolo che si frappo-
neva al loro riconoscimento era rappresentato dalla nozione di interesse legittimo come situazione
giuridica di tipo materiale, che lasciava privi di tutela quel fascio di interessi irriducibili al paradigma
del vantaggio e dunque non differenziati, ovvero non esattamente collocabili in capo ad un singolo
soggetto di diritto®.

Tuttavia, per via dell’emersione nel tessuto sociale di nuove, pil raffinate e, per molti versi, pit fluide
istanze di tutela, & stato affermato — ed & oggi, per vero, incontroverso® — che alcune norme costitu-
zionali siano idonee a far derivare situazioni attive imputabili non al solo individuo, ma a collettivita
piu o meno definite, quando non alla generalita indeterminata dei cittadini: trattasi di interessi che
“tagliano lo spazio” dell’'ordinamento e che assumono valenza trasversale e trascendente rispetto alla
posizione dei singoli soggetti giuridici.

Il prototipo degli interessi superindividuali & certamente quello ambientale®®, che ha ad oggetto un
bene indivisibile a fruizione collettiva, alla cui tutela, evidentemente, non e interessato (solo) il singolo
cittadino — se non in via mediata, quando il degrado ambientale incida direttamente su di una propria
posizione giuridica soggettiva, come la salute — ma la collettivita nel suo complesso™.

Tale sviluppo teorico &, in realta, un diretto precipitato dello sviluppo industriale delle moderne eco-
nomie occidentali. Maggiore e I'impatto che I'attivita del singolo produce nell’ambito della comunita
nel quale e inserito, maggiore e la tutela che I'ordinamento appresta alla comunita interessata. E non
e casuale che I'esigenza di difendere — e, prima ancora, di concepire — interessi superindividuali sia
sorta, dapprima, nell’ambito di ordinamenti capitalistici di pilu risalente o, comunque, piu sviluppata
tradizione, per poi essere veicolata negli ordinamenti dei Paesi economicamente e industrialmente
emergenti’®.

85'S. PUGLIATTI, Diritto pubblico e diritto privato, in Enc. dir., XIl; B. CARAVITA DI TORITTO, Interessi diffusi e collettivi,
in Dir. soc., 1982; C. RAPISARDA, Bilancio e prospettive della tutela degli interessi diffusi negli anni ottanta (note in
margine ad un recente convegno), in Foro it., 105, 1982, 85 ss.; F.G. SCOCA, Tutela dell’ambiente: la difforme
utilizzazione della categoria dell’interesse diffuso da parte dei giudici amministrativo, civile e contabile, in Dir.
soc., 1985; N. TROCKER, Gli interessi diffusi nell’opera della giurisprudenza, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1987; M.
CREesTI, Contributo allo studio della tutela degli interessi diffusi, Milano, 1992; M. SCIASCIA, Evoluzione della tutela
degli interessi diffusi innanzi alle giurisdizioni amministrativa e contabile, in Riv. Corte conti, 4, 2019.

66 Cons. Stato, Sez. V, 9 marzo 1973, n. 253; Cass., S.U., 8 maggio 1978, n. 2207; Cons. Stato, Ad. Plen., 19 novem-
bre 1979, n. 24; nella giurisprudenza piu recente, Cons. Stato, Sez. IV, 2 ottobre 2006, n. 5760; Cons. Stato, Sez.
VI, 13 settembre 2010, n. 6554; Cons. Stato, Sez. VI, 21 luglio 2016, n. 3303; da ultimo, Cons. Stato, Ad. Plen., 20
febbraio 2020, n. 6.

67 Cfr., diffusamente, R. FERRARA, voce Interessi collettivi e diffusi (ricorso giurisdizionale), in Dig. disc. pubb., VIII,
482 ss..

68 . CARINGELLA, Manuale di diritto amministrativo, Roma, 2016.

9 M.S. GIANNINI, «Ambiente»: saggio sui diversi suoi aspetti giuridici, in Riv. trim. dir. pubbl., 1973.

70 M. DI FRANCESCO TORREGROSSA, |l valore ambientale nel bilanciamento costituzionale e gli interessi sensibili nella
nuova conferenza di servizi, in Nomos, 3, 2016; in ottica comparatistica, E. NACUR REZENDE, I/ diritto ambientale
secondo l'ottica del diritto costituzionale positivo e la responsabilita per danni all’ambiente nel diritto comunita-
rio: lo stato dell’arte del diritto ambientale costituzionale e comunitario, in Braz. Journ. Int. Law, 13, 3, 2016.

71 Ne & prova la circostanza che nell’ordinamento statunitense la giurisprudenza ha cominciato ad interessarsi
del tema dell’equita intergenerazionale analizzato sin dai primi anni ‘90 del secolo scorso: sul punto, E. BROWN
WEISS, A Reply to Barresi's Beyond Fairness to Future Generations, in Tul. Env. Law Journ., 11, 1997, 93.
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L'attenzione agli interessi delle generazioni future rappresenta un ulteriore avanzamento della civilta
giuridica, strettamente connessa alle prospettive di un’economia sempre pil avanzata, globale’ e ter-
ritorialmente delocalizzata’.

Cio in quanto I'attuale modello di tutela degli interessi superindividuali — o, perlomeno, di alcuni di
essi, quali I'ambiente, la tutela dell’eredita culturale o la sostenibilita del debito — appare non piu effi-
cace se si considerano i connotati del modello di sviluppo mondiale attualmente in essere.

Per tale ragione, emerge la necessita di costruire posizioni giuridiche che “tagliano il tempo”, contrap-
ponendo non gia reciprocamente singole categorie di soggetti di diritto considerati dall’ordinamento,
bensi la generazione presente nella sua interezza rispetto al popolo del futuro.

Lo sviluppo tecnologico ha, infatti, posto in luce prospettive assolutamente impensabili almeno fino
alla meta del XX° secolo: che le risorse naturali disponibili possono essere consumate ad un ritmo su-
periore rispetto a quello necessario ad auto-rigenerarsi’4, che la ricchezza non pud essere ricercata
attraverso forme di indebitamento patologico, che i diritti previdenziali e le altre prestazioni di welfare
non possono essere garantiti senza politiche adeguate in tal senso, che I'impiego di determinati ordigni
bellici potrebbe sconvolgere il concetto stesso di civilta per come oggi nota o addirittura determinare
I’estinzione del genere umano.

Orbene, in questa prospettiva, I'interesse delle generazioni future sembra assumere una vera e propria
funzione difensiva rispetto alla pretesa delle medesime di ereditare, una volta venute ad esistenza, le
condizioni utili per I'esercizio della propria sovranita.

La nuova formulazione dell’art. 9 Cost. finisce per dare rilievo giuridico a tale pretesa — logicamente
prioritaria sul piano ontologico rispetto al riconoscimento da parte dell’'ordinamento, al pari dei diritti

72 In ordine ai risvolti costituzionali del fenomeno della globalizzazione, v. A. SPADARO, Gli effetti costituzionali
della c.d. “globalizzazione”. Storia di una metamorfosi: dalla sovranita dei popoli nazionali alla sovranita dell’opi-
nione pubblica (e della finanza) internazionali, in Pol. dir., 3, 1998.

73 || carattere sempre piu globalizzato della problematica ambientale é reso evidente nelle pronunce giurisdizio-
nali del filone della c.d. “climate change litigation”. Anzitutto, occorre citare la decisione del Bundesverfas-
sungsgericht, il Tribunale costituzionale federale tedesco, del 24 marzo 2021, che pud annoverarsi tra i grands
arréts sia con riguardo al diritto dell’ambiente sia con riguardo al futuro del costituzionalismo. Con tale pronuncia
la Corte costituzionale tedesca rilegge I'art. 20a del Grundgestez come regola di custodia del “tempo” del sistema
climatico tedesco e dovere di sua protezione “in tempo utile” per i “benefici” delle generazioni future: “benefici”
di mantenimento, non di aumento dei loro diritti (quindi esattamente nei termini dell’“equita intergenerazio-
nale” delllUNFCCC). Emblematica anche la pronuncia “Affaire du Siécle” del Tribunale amministrativo di Parigi,
del 3 febbraio 2021, con cui lo Stato francese e stato condannato a risarcire il danno ecologico causato dallo
sforamento delle emissioni di carbonio tra il 2015 e il 2018 entro il 2022. E ancora la Corte suprema olandese
pronunciandosi sul celebre caso Olanda c. Urgenda, ha invitato il governo olandese a ridurre di almeno il 25% le
emissioni di CO2 nell’atmosfera entro la fine del 2020. In argomento, v. G. VIvoLl, L’insostenibile leggerezza degli
obiettivi climatici: come gli impegni assunti dagli Stati vengono presi sul serio dai giudici, in Ambiente Diritto, 1,
2022; L. DEL CORONA, Brevi considerazioni in tema di contenzioso climatico alla luce della recente sentenza del
Tribunal administratif de paris sull’“affaire du siecle”, in Riv. Gruppo di Pisa, 1, 2021.

74 Su questi temi, v. E. LECCESE, L’ambiente: dal codice di settore alla Costituzione: un percorso al contrario? (Ri-
flessioni intorno ai progetti di legge per I'inserimento della tutela ambientale e dello sviluppo sostenibile tra i
principi fondamentali della costituzione), in Ambiente Diritto, 4, 2020.
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inviolabili di cui all’art. 2 Cost. —imponendo alla Repubblica nella sua interezza (vale a dire: non solo al
legislatore) un corrispondente dovere di protezione’.

L'interesse delle generazioni future & un interesse pubblico oggettivo’® alla conservazione della sovra-
nita’’. Esso non si colloca in un tempo astratto, ma in un tempo «assolutamente vero come il tempo
presente»’®, e si estrinseca nella pretesa delle generazioni future al mantenimento delle condizioni
utili, oltre che all’esercizio della sovranita, anche al connesso godimento dei diritti inviolabili
dell’'Uomo, per la cui realizzazione e richiesto, anche ai pubblici poteri, I'adempimento di doveri inde-
rogabili di solidarieta politica, economica e sociale’.

In effetti, la pretesa dei posteri alla conservazione della sovranita si manifesta giuridicamente sotto
forma di un dovere posto in capo al decisore storico, che limita il potere attribuito a quest’ultimo.

La logica & difensiva/limitativa, non funzionalistica: il decisore storico non deve perseguire l'interesse
delle generazioni future®’, ma deve comunque adeguatamente considerarlo nel curarsi dei bisogni e
delle necessita odierne. Questo — ad avviso di chi scrive — ¢ il significato della congiunzione “anche”
inserita nell’art. 9 Cost. appena prima del riferimento al predetto interesse®: un richiamo alla

75 Piu precisamente, riprendendo G. ZAGREBELSKY, Diritti per forza, Torino, 2017, 120, il dovere pud essere inteso,
da un lato, come soggezione ad un potere e, dall’altro, come “risposta a una chiamata in responsabilita nei con-
fronti della condizione dei propri contemporanei e nei confronti di coloro che dovranno venire dopo di noi. |
doveri — aggiunge I’A. — verso i contemporanei sono doveri di giustizia; i doveri verso chi succedera a noi sono
doveri verso I'umanita”.

76 E peraltro noto che “gl'interessi sono protetti dal diritto in varie guise mediante situazioni, diversamente rico-
struite dagli studiosi, ma di cui e certa la pluralita riguardo sia alle figure elaborate dalla dogmatica sia alla com-
binazione di tali figure compiuta dall’ordinamento. In sede generale bisogna, quindi, ammettere che diverse pos-
sano essere le forme di protezione — rilevanza, efficacia — sia dell’interesse pubblico che di quello privato o dei
privati. Dal punto di vista giuridico la relazione fra questi interessi si presenta come relazione tra situazioni sog-
gettive”: cosi, E. CANNADA-BARTOLI, voce Interesse (dir. amm.), in Enc. dir., XXII, 9.

7 In senso simile, ma senza ricollegare 'interesse delle generazioni future al concetto di popolo e all’esercizio
della sovranita, M. LUCIANI, Generazioni future cit., secondo cui 'interesse in questione consisterebbe nell’inte-
resse comune alla conservazione del genere umano.

78 A, SPADARO, L’amore dei lontani: universalitd e intergenerazionalitd dei diritti fondamentali fra ragionevolezza
e globalizzazione, in Dir. soc., 2, 2008.

79 per dirla con E. BROWN WEISS, Climate Change, Intergenerational Equity, and International Law, in Verm. Jour.
Env. Law, 9, 3, 2008, 622 ss. «Such a generation would want to receive the planet in at least as good condition
as every other generation receives it and to be able to use it for its own benefit. This requires that each genera-
tion pass on the planet in no worse condition than received and have equitable access to its resources. From this
we can formulate principles of intergenerational equity. As proposed in detail elsewhere, these principles would
call for conservation of options (defined as conserving the diversity of the natural and cultural resources base),
conservation of quality (defined as leaving the planet no worse off than received), and conservation of access
(defined as equitable access to the use and benefits of the legacy)».

80 E. DI SALVATORE, Brevi osservazioni sulla revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione, in Costituzionalismo.it,
1, 2022, 8, sostiene che «l’avverbio «anche» lascerebbe intendere che la tutela possa riguardare persino e uni-
camente un interesse delle generazioni attuali».

81 Assai critica rispetto a questa posizione si mostra F. RESCIGNO, Quale riforma per I'articolo 9, in Federalismi.it,
23 giugno 2021, secondo cui «l’aspetto decisamente meno convincente ¢ il richiamo “anche nell’interesse delle
future generazioni”, & un inciso alquanto fumoso, anche rispetto a chi? Alle generazioni attuali o all'ambiente
stesso? Quali future generazioni? E un’ambiguita che suscita confusione rispetto agli stessi interessi umani e
dimostra al contempo un’impostazione marcatamente antropocentrica».
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contrapposizione fra l'interesse dei presenti alla consumazione delle risorse globali®? (non solo ecolo-
giche) e quello delle generazioni future ad ereditare un pianeta idoneo a soddisfare i propri bisogni in
condizioni analoghe a quelle godute da chi le ha precedute®.

Tale circostanza dischiude la prospettiva del bilanciamento®* fra valori e dello scrutinio di ragionevo-
lezza.

Il decisore pubblico — il legislatore e I’Amministrazione — nell’esercizio delle proprie funzioni dovra ne-
cessariamente tener conto dell'impatto futuro della decisione assunta. La giuridificazione

82 Sj tratta del paradosso ben descritto nei termini che seguono in M. ABRESCIA, Un diritto al futuro: analisi econo-
mica del diritto, Costituzione e responsabilita tra generazioni, in R. BIFULCO, A. D’ALOIA (a cura di), Un diritto per il
futuro. Teorie e modelli dello sviluppo sostenibile e della responsabilita intergenerazionale, Napoli, 2008, 162 ss.:
«Immaginiamo che il regolatore del patto tra generazioni sia un legislatore razionale e benevolente. Per razionale
intendiamo un legislatore che si pone come obiettivo la massimizzazione dell’utilita sociale, ovvero del benessere
collettivo. Per benevolente la sua caratteristica neutralita rispetto al perseguimento del beneficio presente ri-
spetto a quello futuro (e viceversa, con esclusione di qualunque «tasso di sconto» dell’utilita delle generazioni
posteriori rispetto a quelle attuali: in termini giuseconomici neutrale rispetto al rischio). Nel modello di scelta
che questo legislatore si trova a operare si pongono due opzioni binarie. La prima riguarda I'attribuzione di un
beneficio x alla societa. La probabilita di realizzazione di questo beneficio, qualora esso sia perseguito nel tempo
presente ¢, in ipotesi, praticamente pari al 100% del suo valore assoluto: il beneficio p’(x) per i consociati attuali
sara conseguito, salvo macroscopici errori di valutazione del legislatore, nella sua interezza: p’(x) = x. La probabi-
lita di realizzazione del beneficio, qualora lo stesso sia previsto dalla legislazione presente, ma ricercato in un
tempo posteriore, sara invece minore, e decrescente all’aumentare dello spazio temporale che separa il mo-
mento della scelta dal momento in cui questa arrechera i suoi potenziali benefici: cio significa, in termini relativi,
che p”’(x) < x, e quindi anche, p”’(x) < p’(x). Il valore atteso del beneficio sociale futuro ¢, detto altrimenti, inferiore
al suo valore assoluto. In un’analisi costi-benefici o, se si preferisce, in un’analisi costi-opportunita, il legislatore
razionale e benevolente dovra considerare anche i costi y conseguenti alla sua scelta, ovvero le utilita negative
rispetto al benessere sociale. Ancora una volta, qualora il danno sia arrecato nel presente, € possibile immagi-
narlo pari al 100% del suo valore assoluto: il costo attuale p’(y), a danno dei consociati contemporanei, sara
arrecato, anche qui salvo macroscopici errori di valutazione, con una percentuale vicina alla certezza, e dunque
integralmente: p’(y) = y. Le probabilita di avveramento, qualora il danno sia invece previsto come arrecato nel
futuro, saranno minori, e decrescenti all’laumentare del margine temporale che separa il momento della scelta
dal momento in cui questa arrechera il suo costo potenziale: in termini non piu assoluti, ma relativi, il danno
potenziale futuro sara minore del danno attuale presente p” (y) <y e quindi anche, p”(y) < p’(y). Il valore atteso
del costo sociale futuro & quindi inferiore al suo valore assoluto. [...] Se il nostro legislatore benevolente e razio-
nale, in coerenza con le premesse fissate in ipotesi, persegue la massimizzazione delle utilita positive e la mini-
mizzazione dei costi sociali, riunendo le due scelte binarie in un’unica sequenza di scelta transitiva — cosi illustrata
per maggiore semplicita: nella pratica legislativa si puo immaginare un procedimento di scelta parallelo tra be-
nefici e costi, come appunto indica I'espressione costi-opportunita — avremo che egli preferira p’(x) > p”’(x) >
p”(y) > p’(y), ovvero il beneficio attuale sul beneficio potenziale, il quale a sua volta sara preferito al danno po-
tenziale e al danno attuale. Tale relazione stabilisce I'ordine delle preferenze di un legislatore benevolente e
razionale, le quali si posizioneranno quindi con verso decrescente non solo, come & ovvio, dal beneficio attuale
al danno attuale, ma anche dal danno futuro al danno attuale».

83 |n questo senso sembrano porsi anche Y. GUERRA, R. MAzzA, La proposta di modifica degli articoli 9 e 41 Cost.:
una prima lettura, in Forum quad. cost., 4, 2021, 126, secondo cui “I'inserimento della parola anche collocata tra
la tutela dell’ambiente, della biodiversita e degli ecosistemi e I'interesse delle future generazioni appare essere
I’elemento idoneo a conferire al dovere attuale di tutela dell’ambiente un carattere intertemporale, nel senso
che I'azione di tutela posta in essere oggi e per “I'oggi” dovra necessariamente considerare le potenziali implica-
zioni sul domani — e quindi sulle generazioni future — cosi da attualizzare una tutela nei loro confronti”.

84 Cosi anche S. SCAGLIARINI, Diritti sociali nuovi e dritti sociali in fieri nella giurisprudenza costituzionale, in Riv.
Gruppo di Pisa, 1, 2012, 44.
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dell’interesse delle generazioni future comporta, peraltro, che tale valutazione d’'impatto non operi
piu sulla base di un obbligo morale o, al piu, di un vincolo giuridico imposto da una norma di legge,
sempre derogabile da una norma posteriore. La valutazione in questione oggi e richiesta da una norma
costituzionale e, dunque, deve essere necessariamente essere svolta anche in assenza di una piu pun-
tuale previsione legislativa.

L'irragionevole lesione dell’interesse delle generazioni future — tanto nella forma della totale preter-
missione, quanto nella forma della eccessiva compressione — determina l'incostituzionalita della legge
per contrasto con I'art. 3 Cost., o l'illegittimita del provvedimento amministrativo.

Il sindacato sulla legge e sugli atti aventi forza di legge ritenuti lesivi degli interessi delle generazioni
future dovra essere condotto attraverso gli schemi, piuttosto pervasivi®, del controllo di uguaglianza
e di ragionevolezza®®, di cui si serve ordinariamente la Corte costituzionale.

Lo scrutinio in ordine al rispetto del principio di uguaglianza e volto ad accertare che il legislatore abbia
trattato in modo eguale situazioni analoghe e in modo differente situazioni diseguali®’. Si tratta di un
giudizio di tipo ternario®® nell’ambito del quale assume rilievo I'art. 3 Cost., quale parametro costitu-
zionale, la norma oggetto e una diversa norma di legge che funge da tertium comparationis, ossia da
parametro interposto che consente la comparazione fra le situazioni fattuali ingiustamente discrimi-
nate (o accomunate) e il controllo sul rispetto del principio di eguaglianza.

Il giudizio di ragionevolezza origina, nella giurisprudenza costituzionale®, dal sindacato sull’'ugua-
glianza, per poi successivamente affrancarsene, acquisendo un grado di autonomia tale da operare
anche in relazione a parametri costituzionali diversi dall’art. 3 Cost. (c.d. “ragionevolezza intrinseca”).
Il rispetto del principio di ragionevolezza e scrutinato applicando un test articolato in tre distinte valu-
tazioni®’: i) la prima concerne la “idoneita/adeguatezza” dello strumento previsto dal legislatore a per-
seguire i fini di interesse pubblico che si & prefissato, e tale verifica avra risultato positivo quando lo
strumento non risulti manifestamente inidoneo al suo scopo; ii) la seconda riguarda la “necessita” della
misura predisposta, al fine di appurare che l'intervento legislativo sia, tra quelli astrattamente possibili,
quello che, nel perseguire il fine pubblico, impone un minor sacrificio dei diritti individuali; iii) la terza
e quella della “proporzionalita in senso stretto”, e vi si ricorre quando — esperite le precedenti fasi del
test — vi siano pil misure ugualmente idonee e necessarie, per operare un bilanciamento tra interessi
parimenti rilevanti e scegliere quali tra essi far prevalere.

85 In questi termini, F. MODUGNO, La ragionevolezza nella giustizia costituzionale, Napoli, 2007, 50.

8 per cid che concerne la valutazione degli atti amministrativi secondo gli schemi di giudizio riportati nel testo,
v. F. NICOTRA, | principi di proporzionalita e ragionevolezza dell’azione amministrativa, in Federalismi.it, 12, 2017.
87 Fra i numerosi arresti in cui la Corte costituzionale ha fatto uso di tale principio, v. Corte cost., sent. n. 28/1957
e sent. n. 151/2009. Si esprime esattamente in questi termini, A. CERRI, voce Ragionevolezza delle leggi, in Enc.
giur., XXV.

88 G. GuzzeTTA, F.S. MARINI, Diritto pubblico italiano ed europeo, Torino, 2011, 532.

8 Corte cost., sent. n. 46/1959 e sent. n. 15/60. In dottrina, sull’evoluzione del sindacato di ragionevolezza, a
partire dal giudizio di eguaglianza, R. NIRoO, I/ controllo della ragionevolezza delle scelte del legislatore, in AA.VV.,
Il processo costituzionale: le tecniche di giudizio, in Foro it., 11, 121, 1998, 357 ss.

% Sy questi temi, fra i moltissimi contributi della dottrina, F. SORRENTINO, L’eguaglianza nella giurisprudenza della
Corte costituzionale e della Corte di Giustizia delle Comunita Europee, in Pol. dir., 2, 2001, 179 ss.; G. SCACCIA, Gli
“strumenti” della ragionevolezza nel giudizio costituzionale, Milano, 2000.

91 G. ScacclA, Il controllo di proporzionalitd della legge in Germania, in Ann. dir. ted., 2002, 409 ss.
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Attraverso il sindacato di ragionevolezza la giustizia costituzionale opera il bilanciamento fra valori e
principi in reciproco contrasto, ciascuno dei quali aspira ad ergersi tiranno rispetto agli altri: ma si tratta
di un bilanciamento effettuato sulla base di un materiale assiologico pitu 0 meno definito, all’'interno di
una realta ordinamentale tutta imperniata sul tempo presente.

In argomento, la dottrina ha osservato che tale schema rappresenta un «giudizio binario di tipo tem-
porale», utilizzato dalla Corte costituzionale «ogni qual volta, ed accade molto spesso, essa ha cercato
di contemperare fra le opposte esigenze di conservazione del nucleo duro di ogni “valore” costituzio-
nale insieme alla necessita di aggiornamento di tali valori alla luce dell’inevitabile evoluzione degli “in-
teressi” sociali”»%2.

Tuttavia, la tutela dell’interesse che “taglia il tempo” richiede una rivisitazione di tale tecnica di giudi-
zio®. La Corte dovra ricorrere ad un «giudizio ternario temporale», entro cui confrontare

«tre grandezze assiologiche diverse, sia per natura intrinseca che per collocazione temporale: a) valori
ideali prescritti dai costituenti da conservare, almeno nel loro nucleo duro intangibile (passato); b) nuovi
interessi concreti dei viventi da garantire alla luce dell’evoluzione sociale (presente); c) complesse, e
spesso indeterminate, aspettative da tutelare a favore delle generazioni che verranno (futuro)»®*.

Vi & poi da considerare che la positivizzazione, nel senso sin qui descritto, del principio di solidarieta
intergenerazionale appare idonea a segnare una linea di demarcazione netta fra la situazione presente
al momento dell’entrata in vigore della legge costituzionale n. 1/2022 e quella ad essa successiva.
L'interesse delle generazioni future ha ora assunto rilievo costituzionale, cosi da fungere da limite —
per I'avvenire — all’esercizio della potesta legislativa.

In tal senso, potrebbe argomentarsi che — perlomeno in materia ambientale — la nuova formulazione
dell’art. 9 Cost. introduca un divieto di reformatio in pejus della situazione preesistente all’entrata in
vigore della riforma in commento.

Infatti, le scelte legislative possono avere — e, in effetti, spesso hanno — un impatto sull’ambiente, il
quale puo essere considerato alla stregua di un vero e proprio “costo”, quando tale impatto consista
nella consumazione delle risorse naturali ad un ritmo superiore a quello utile per la loro rigenerazione.
Il “costo ambientale” &, naturalmente, idoneo a gravare, oltre che sulle generazioni presenti, anche su
quelle future, per le quali rappresenta un “debito”.

Il divieto di peggiorare le condizioni ambientali attuali rappresenta, infatti, la cautela minima esigibile
al fine di considerare “anche” linteresse delle generazioni future: ogni scelta che, al contrario,

%2 A. SPADARO, L’amore dei lontani, cit., 31.

93 Cfr. M. CECCHETTI, La revisione cit., 311, secondo cui «& pressoché impossibile dubitare che la formalizzazione
nel testo costituzionale dell’inciso che qui si esamina assuma un significato che va ben oltre la semplice “ricogni-
zione” di una caratteristica ontologica delle politiche di tutela dell’ambiente. In verita, I'esplicito richiamo all’”in-
teresse delle future generazioni” assurge, a tutti gli effetti, al rango di parametro sostanziale di legittimita costi-
tuzionale, cosi determinando le tipiche conseguenze del diritto costituzionale cui si e fatto riferimento all’inizio
di queste pagine: conformare, con un vincolo giuridico, le scelte degli organi titolari della potesta normativa,
imponendo istruttorie, ponderazioni e bilanciamenti specificamente orientati a considerare gli effetti di lungo
periodo di quelle scelte e rendendo queste ultime, al tempo stesso, misurabili e valutabili nella sede di un sinda-
cato giudiziale di ragionevolezza non piu limitato alla sola “non manifesta irragionevolezza” (o “arbitrarieta”),
bensi pienamente realizzabile applicando i ben piu stringenti test di idoneita, necessita e proporzionalita in senso
stretto delle misure scrutinate».

% Ivi, 32.
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irragionevolmente peggiori lo status quo, aggravando i costi ambientali che dovranno sostenere le ge-
nerazioni future, si rivelerebbe presumibilmente in contrasto con I’art. 9 Cost.

Tale divieto di reformatio in pejus appare derogabile —in condizioni non eccezionali — solo a condizione
che la misura legislativa che aumenti il costo ambientale possa qualificarsi come un “investimento”.
Peraltro, va osservato che concetti come “indebitamento” o “investimento” — ben noti al diritto con-
tabile — rappresentino concetti giuridici indeterminati e che il divieto di indebitamento per spese di-
verse dagli investimenti di cui all’art. 119, comma 6 Cost. sia «espressione, per la sua collocazione
apicale nel sistema, di un principio di ordine pubblico [economico]»®. Dal canto suo, la Corte costitu-
zionale ha riconosciuto che «si tratta di nozioni il cui contenuto possa determinarsi a priori, in modo
assolutamente univoco, sulla base della sola disposizione costituzionale, di cui questa Corte sia in grado
di offrire una interpretazione esaustiva e vincolante per tutti, una volta per sempre». Trattasi, dunque,
di principi generali, per la cui attuazione occorre I'adozione di «regole di concretizzazione connotate
da una qualche discrezionalita politica»®®.

E tale considerazione —riservando ad altri scritti una pit approfondita disamina del tema —incide anche
sulla distribuzione della potesta legislativa fra lo Stato e le Regioni: per la completa attuazione dell’ul-
tima novella costituzionale occorre, infatti, che il legislatore statale fissi la nozione di “indebitamento”
e “investimento” ambientale, quali principi fondamentali della materia della valorizzazione dei beni
culturali e ambientali, rimessa alla potesta legislativa concorrente ex art. 117, comma 3 Cost..

5. Le posizioni giuridiche delle “generazioni future” sono giustiziabili? La tutela giurisdizio-
nale dell’interesse (o “anche nell’interesse”) delle generazioni future

L'ingresso delle generazioni future e del loro interesse nel testo costituzionale pone la necessita di
indagarne i profili di tutela giurisdizionale.

Si e chiarito che il principio di solidarieta intergenerazionale & ora idoneo ad inserirsi nel bilanciamento
fra valori e principi, nonché ad integrare il parametro costituzionale di cui all’art. 3 Cost. nell’ambito
dello scrutinio di ragionevolezza e di eguaglianza.

Si tratta ora di stabilire se il giudizio di legittimita costituzionale delle leggi sia I'unica sede di tutela
degli interessi delle generazioni future, oppure se la lesione di quest’ultimi possa essere fatta valere
direttamente avanti al giudice comune, al quale spettera, eventualmente, di sollevare la questione di
legittimita costituzionale.

Il tema non e di poco momento. Infatti, negare la giustiziabilita avanti al giudice comune degli interessi
delle generazioni future varrebbe ad affermare la natura meramente ancillare e servente di quest’ul-
timi rispetto ad altre posizione giuridiche tutelate.

La dottrina ha tentato di inquadrare la questione sotto il profilo della «giustiziabilita dei doveri inter-
generazionali». Secondo tale prospettiva, non si tratterebbe di individuare un unico soggetto legitti-
mato ad agire a tutela delle ridette posizioni giuridiche, quanto piuttosto

«di stabilire meccanismi per attivare un sindacato giurisdizionale (da parte di associazioni, di organi pub-
blici — si pensi all’lambiente e, nel caso dei piani di rientro, alla Corte dei conti) sull’adempimento del

9 Corte conti, Sez. reg. contr. Campania, parere 13 luglio 2020, 96/2020/PAR.
% Corte cost., sent. n. 425/2004.
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dovere [...]. Occorre semplicemente (dal punto di vista teorico: il compito puo essere estremamente dif-
ficile in concreto) identificare un meccanismo di enforcement efficace, che spinga il giudice a verificare \\
N U

I’'esatto adempimento di doveri senza preoccuparsi che chi attiva la pretesa sia titolare di un diritto»®’.

Nella tesi in esame, dunque, la tutela dell’interesse delle generazioni future potrebbe conseguirsi at-

traverso un’azione proposta contro il decisore pubblico il cui petitum dovrebbe individuarsi nella con-
danna all’ladempimento del dovere di protezione intergenerazionale che si pretende inadempiuto®.
Provando a sviluppare il ragionamento alla luce dell’avvenuta giuridificazione delle generazioni future,
potrebbero essere prese in considerazioni diverse proposte avanzate in passato, fra cui l'istituzione di
un apposito Ministero, la creazione di un difensore civico (Ombudsman®), oppure, sul piano interna-
zionale, I'introduzione di un Alto Commissario per le Generazioni Futurel®. Alla tutela dell’interesse
delle generazioni future potrebbe concorrere anche la societa civile, attraverso il fenomeno dell’asso-
ciazionismo civico e sulla base del principio di sussidiarieta “anche nell’interesse delle generazioni fu-
ture”10%, Cio, peraltro, non solo con riferimento alla tematica ambientale — che & senz’altro la piu ur-
gente — ma anche rispetto a quella previdenziale, della finanza pubblica e della tutela del patrimonio
culturale.

A tali proposte, con uno sforzo di fantasia, potrebbero aggiungersene molte altre, ma la discussione
rischierebbe di scivolare dal piano del diritto a quello della political®?. Ed in effetti occorre prendere
atto dell'impossibilita attuale — almeno nell’ordinamento italiano — di agire in via diretta a tutela degli
interessi delle generazioni future. L’unica forma di tutela giurisdizionale ipotizzabile, allo stato, appare
quella garantita — ma solo in via mediata — per il caso in cui un atto di esercizio del potere pubblico (es.
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97 F. FRACCHIA, op. cit, 67.

% Nello stesso senso, E. RomMANI, I/ principio dello sviluppo sostenibile nella sua dimensione processuale: sugge-
stioni per una legittimazione a ricorrere uti civis, in P. PANTALONE (a cura di), // diritto dell’economia cit., 217-218.
% Questa, ad esempio, una delle proposte di E. BROWN WEIsS, The Plantetary Trust: Conservation and Intergene-
rational Equity, in Ecol. Law Quart., 11, 4, 1984, 572 ss., cui si rinvia per ulteriori soluzioni.

100 per una ricostruzione delle varie proposte avanzate anche sul piano internazionale, v. J. ANSTEE-WEDDERBUM,
Giving a Voice to Future Generations: Intergenerational Equity, Representatives of Generations to Come, and the
Challenge of Planetary Rights, in Austr. Journ. Envir. Law, 1, 2014.

101 Occorre, tuttavia, considerare che I’attuale stadio di evoluzione della giurisprudenza amministrativa esclude
che le associazioni «nel richiedere in nome proprio la tutela giurisdizionale, azionino un “diritto” di altri. La situa-
zione giuridica azionata ¢ la propria. Essa e relativa ad interessi diffusi nella comunita o nella categoria, i quali
vivono sprovvisti di protezione sino a quando un soggetto collettivo, strutturato e rappresentativo, non liincarni»
(Cons. Stato, Ad. Plen., n. 6/2020 cit.): I'azione promossa dagli enti collettivi “anche” a tutela delle generazioni
future deve pur sempre essere volta alla difesa di un interesse o ad un diritto proprio.

102 |n questo senso si pongono le considerazioni, fra gli altri, di E. BROWN WEISS, In Fairness to Future Generations
and Sustainable Development, in Amer. Univ. Jour. Int. Law Pol., 8, 1, 1992, 25: «The most important strategy is
to give representation to the interests of future generations in decision-making processes, including the market.
The decisions we make today will determine the initial welfare of future generations, but they are not effectively
represented in our decision-making processes. Future generations might be willing to compensate present gen-
erations to prevent certain actions or to have us undertake others if they had a way of voicing their preferences.
This representation has to take place in several forms: in administrative decision-making, judicial decision-mak-
ing, and most importantly, in the marketplace. For administrative and judicial decisions, one option is to appoint
and publicly finance an office responsible for identifying and ensuring that interests of future generations are
considered. This office could also be responsible for ensuring that laws regarding our environment and natural
resources are observed, for investigating complaints, or for providing warnings of pending problems».
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un provvedimento amministrativo) leda la posizione giuridica soggettiva — di diritto soggettivo o di
interesse legittimo — di un soggetto munito iure proprio di legittimazione e interesse ad agire.

Cio, ovviamente, rendera piu difficoltoso I'accesso alla Corte costituzionale delle controversie in cui
I'interesse delle generazioni future puo venire in rilievo come parametro di costituzionalita. Tuttavia,
non e peregrino ipotizzare la remissione alla Consulta di una questione di legittimita costituzionale da
parte del giudice amministrativo chiamato a giudicare la legittimita di un provvedimento adottato
dall’Amministrazione sulla base di una norma attributiva del potere non interpretabile in altro senso
se non in quello della pretermissione —ad esempio, in materia ambientale — dell’interesse delle gene-
razioni future.

Inoltre, la Corte costituzionale potra sempre essere investita di questioni di legittimita costituzionale
aventi come parametro I'interesse delle generazioni future nell’ambito di giudizi instaurati in via prin-
cipale dallo Stato o dalle Regioni.

In queste sedi, peraltro, la Corte avra I'occasione di operare una sistemazione, anche a livello dogma-
tico, della categoria dell’interesse che “taglia il tempo”, anche aprendo la strada, se del caso, ad una
forma di giurisdizione di tipo oggettivo, in attesa di un intervento chiarificatore da parte del legisla-
torel®,

103 E_ ROMANI, op. cit., 219.

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2/2022 )‘

€0SY-8¢C NSSI
'840°0131IPOIG° MMM WOJ} papeojumoq



Dalla tutela ambientale in Costituzione alla responsabilita politica (anche) verso le future generazioni? JEKE]

Dalla tutela ambientale in Costituzione alla responsabilita politica (an-

che) verso le future generazioni? Detti e non-detti di un principio di ori- Q \J

gine giurisprudenziale

Alessandro Lauro*
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ABSTRACT: With the constitutional reform of 2022, ‘future generations’ make their ap-
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already been developed by the Constitutional Court, founding this reference in the
Constitutional Law No. 1/2012 to implement the sound management of public fi-
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1. Premessa

seguito della legge costituzionale n. 1 del 2022, ha fatto apparizione nel testo del Dettato
fondamentale il riferimento alle “generazioni future”, anche nel cui interesse la Repubblica
e tenuta a tutelare I'ambiente, la biodiversita e gli ecosistemi.
Questa proiezione verso chi verra dopo di noi non & un’innovazione assoluta nell’'ordinamento costi-
tuzionale italiano?: il giudice delle leggi & venuto, da qualche anno, a trarre dalle disposizioni vigenti
alcuni principi che si confrontavano proprio con la dinamica intergenerazionale in materia di finanza
pubblica?.
Dato conto di questa giurisprudenza, il presente contributo si prefigge di riflettere sull’esistenza o
meno di una responsabilita politica di stampo ambientale verso le future generazioni e se la piu recente
revisione costituzionale possa costituire un valido supporto per operare tale individuazione.
A questo fine, si costruira un parallelismo — forse ardito, ma si spera non troppo ingenuo — fra le due
revisioni costituzionali del 2012 e del 2022, anche rispetto alle conseguenze che ne sono sprigionate
(o potrebbero sprigionarsi) nell’ordinamento ad opera della Corte costituzionale.
L'idea che si vuole indagare & che, in realta, non esista un principio di responsabilita politica soggettiva
nei confronti delle future generazioni®, ma che il rinvio a queste costituisca un meccanismo per

1Sul tema v. in generale R. BIFULCO, Diritto e generazioni future. Problemi giuridici della responsabilita intergene-
razionale, Milano, 2008, nonché R. BiFuLco, A. D’ALOIA (a cura di), Un diritto per il futuro. Teorie e modelli della
responsabilita intergenerazionale, Napoli, 2008.

Zper una riflessione sul tema, antecedente alla revisione del 2012, v. M. LUCIANI, Generazioni future, distribuzione
temporale della spesa pubblica e vincoli costituzionali, in R. BIFULCO, A. D’ALoIA, Un diritto per il futuro, cit., 425
ss.

3La soggettivita giuridica delle nuove generazioni & questione affrontata dalla dottrina, che — per restare in am-
bito italiano —si interroga innanzitutto se nel concetto di “popolo” (titolare della sovranita ex art. 1 Cost.) possano
essere incluse anche le generazioni non ancora esistenti. R. MANFRELLOTTI, «Deorum manium iura sancta sunto».
I c.d. diritti delle generazioni future (e di quelle passate) nell’esperienza giuridica italiana: il caso della disciplina
della v.r.a. in materia di biotecnologie, in R. BIFULCO, A. D’ALOIA, Un diritto per il futuro, cit., 616 ricorda che tale
inclusione costituisce «una suggestione antica, nel panorama della dottrina giuspubblicistica italiana, che ha
spinto, ad esempio, illustri Maestri a comprendere nella nozione di popolo ex art. 1 Cost. anche i soggetti vissuti
in passato e quelli che vivranno in futuro». Essa viene pero esclusa, ad esempio, da V. CRISAFULLI, La sovranita
popolare nella Costituzione italiana (note preliminari), in Studi in memoria di Vittorio Emanuele Orlando, oggi in
ID., Stato, popolo, governo. lllusioni e delusioni costituzionali, Milano, 1985, 91 ss. (v. in particolare p. 110, nota
13, in qui I’A. ripercorre alcune di queste teorie e riconosce che in astratto, nel concetto di popolo, «rientrino le
generazioni passate e quelle a venire», ma che «quando dall’astratto si passa al concreto, come ovviamente
avviene ogni volta che si tratti di liberta, poteri, manifestazioni di volonta, decisioni “del popolo”, i morti e i non
ancora nati, ovviamente, non vengono in considerazione; o in altri termini ci si deve riferire al popolo come com-
plesso di cittadini viventi»). Nello stesso modo, I'interrogativo si puo riprodurre rispetto ai soggetti che costitui-
scono la Nazione, terminale della rappresentanza politica ai sensi dell’art. 67 Cost., con il rincalzo — proprio al
nostro ordinamento — dei doveri di solidarieta (anche politica) imposti dall’art. 2 Cost. Cfr. I. CioLu, Diritti delle
generazioni future, equita intergenerazionale e sostenibilita del debito. Riflessioni sul tema, in Diritto e conti.
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oggettivizzare la responsabilita politica al conseguimento di determinati obiettivi prefissati in sede le-
gislativa, in ottemperanza ad una precisa obbligazione costituzionale®. A questo proposito & fonda-
mentale cominciare la riflessione dall’analisi della giurisprudenza costituzionale sviluppatasi a partire
dal c.d. “equilibrio di bilancio”.

2. Come nasce e si modifica un principio, fra due revisioni costituzionali “puntuali”, ma a
vocazione sistematica

L'itinerario giurisprudenziale che ha portato all’individuazione di un principio di responsabilita politica
nei confronti delle nuove generazioni prende le mosse dalla revisione costituzionale del 2012.

Come & noto, con la legge costituzionale n. 1 di quell’anno®, venivano recepiti nell’ordinamento alcuni
principi di derivazione europea — fissati in particolare nel c.d. “Fiscal compact” o “Patto di bilancio”, il
trattato accessorio dei Paesi membri della moneta unica firmato il 2 marzo 2012 — che miravano a
garantire un migliore equilibrio dei bilanci pubblici, limitando il ricorso all'indebitamento e prevenendo
cosi possibili crisi dei debiti sovrani nell’eurozona. La I. cost. n. 1/2012 interveniva in maniera puntuale
su alcuni articoli della Costituzione (81, 97, 117. 119), accompagnando le nuove modifiche con una
disciplina di livello costituzionale, ma restata esterna al testo della Legge fondamentale, in ossequio
alla riserva iscritta nell’art. 81 Cost.®

Ora, in nessuna di queste norme — né quelle innovate nella Costituzione, né in quelle ulteriori conte-
nute nella . cost. n. 1 e nemmeno nella legge rinforzata n. 243 del 2012 adottata sulla base del nuovo
art. 81, sesto comma Cost. — si faceva riferimento alla sostenibilita del debito in una prospettiva di
equa distribuzione intergenerazionale degli oneri da esso derivanti, né tampoco venivano riconosciute
forme di “responsabilita politica” anche nei confronti delle future generazioni’.

Questa trama viene pero ricamata direttamente dalla Corte costituzionale, in una dinamica incremen-
tale che ha visto abbinarsi e fondersi questi due aspetti, considerati alla stregua di facce della stessa
medaglia: la responsabilita politica nell’esercizio dei mandati elettivi, da un lato, e I'equita intergene-
razionale, dall’altro®.

Bilancio comunita persona, 1, 2021, 55 ss. L’A. afferma (p. 56) che «[la] rigidita delle categorie del diritto rende
difficile conferire una soggettivita giuridica alle “generazioni future”, sebbene vi siano diverse opzioni per tentare
una ricostruzione volta a riconoscere una garanzia a questa entita fluida».

Il tema degli obiettivi fissati allo Stato dalle norme programmatiche della Costituzione & stato ampiamente di-
scusso in dottrina (v. per tutti T. MARTINES, Indirizzo politico, in Enc. Dir., XXI, Milano, 1971, 138 ss.), ma come si
vedra nel prosieguo del lavoro gli obiettivi di cui si discute non sono solo quelli programmatici fissati da principi
generali, ma parametri standardizzati e quantificabili fissati in un livello normativo inferiore, sulla base di un’ob-
bligazione costituzionale.

5Su cui v., per tutti, E. CAVASINO, Scelte di bilancio e principi costituzionali, Napoli, 2020.

5Sulle problematiche sorte dall’applicazione dei nuovi principi di natura tecnica costituzionalizzati prima e poi
entrati nella giurisprudenza della Corte, v. F. BILANCIA, Sistema delle fonti e andamento del ciclo economico: per
una sintesi problematica, in Osservatorio sulle fonti, 3, 2020, 1426 ss.

’In argomento v. ancora il contributo di I. CioLLl, Diritti delle generazioni future, equita intergenerazionale, cit.,
51 ss.

8A. CAROSI, Inquadramento sistematico della sentenza n. 80 del 2021 nei pili recenti orientamenti della Consulta
in tema di finanza pubblica allargata, in Giurisprudenza costituzionale, 3, 2021, 1446 sottolinea che i due aspetti
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La prima sentenza di rilievo & la n. 184 del 2016, divenuta celebre per la definizione del bilancio come
“bene pubblico” e, soprattutto, per le fondamentali affermazioni che hanno accompagnato tale for-
mula®, fra le quali bisogna segnalare I'attenzione della Corte per strumenti che garantissero al cittadino
una leggibilita oltre i tecnicismi delle politiche attuate?®.

Ulteriore avanzamento si rinviene nella sentenza n. 228 del 2017, pronuncia resa in un giudizio in via
principale su una legge della Provincia autonoma di Bolzano e che, in realta, si limita ad offrire un’in-
terpretazione sistematica dell’art. 193, comma 4, del Testo unico sugli enti locali (d. Igs. 267 del 2000
—TUEL). Il TUEL era in effetti invocato dallo Stato come norma interposta in grado di integrare nel caso
di specie il parametro dell’art. 117, lett. e), sulla competenza esclusiva dello Stato in materia di coor-
dinamento della finanza pubblica. Dall’interpretazione di questo articolo del TUEL sullo scioglimento
automatico del consiglio comunale in caso di mancata approvazione di provvedimenti di riequilibrio
del bilancio, il giudice costituzionale trae un pil generale principio dell’ordinamento — rincalzato dalla
revisione costituzionale del 2012 —in base al quale i titolari di mandati elettivi devono essere in grado
di rendere conto della gestione dei danari pubblici, a pena di perdere anzitempo il loro mandato®.
Nel 2018, nella sent. n. 49 — che conferma gli orientamenti precedenti'? — fa apparizione il termine
accountability, termine inglese noto nell’ambito degli studi della forma di governo parlamentare che
rimanda all’obbligazione dell’Esecutivo di “rendere conto” della sua azione?®.

sono «veicoli della sana gestione finanziaria» e al contempo «garanzia dei diritti fondamentali e dei livelli essen-
ziali delle prestazioni».

%Sent. n. 184 de 2016, punto 3, Cons. Dir. «il bilancio & un “bene pubblico” nel senso che & funzionale a sintetiz-
zare e rendere certe le scelte dell’ente territoriale, sia in ordine all’acquisizione delle entrate, sia alla individua-
zione degli interventi attuativi delle politiche pubbliche, onere inderogabile per chi & chiamato ad amministrare
una determinata collettivita ed a sottoporsi al giudizio finale afferente al confronto tra il programmato ed il rea-
lizzato. In altre parole, la specificazione delle procedure e dei progetti in cui prende corpo I'attuazione del pro-
gramma, che ha concorso a far ottenere I'investitura democratica, e le modalita di rendicontazione di quanto
realizzato costituiscono competenza legislativa di contenuto diverso dall’armonizzazione dei bilanci. [...] Il carat-
tere funzionale del bilancio preventivo e di quello successivo, alla cui mancata approvazione, non a caso, |'ordi-
namento collega il venir meno del consenso della rappresentanza democratica, presuppone quali caratteri in-
scindibili la chiarezza, la significativita, la specificazione degli interventi attuativi delle politiche pubbliche».
Vipidem: «Le sofisticate tecniche di standardizzazione, indispensabili per i controlli della finanza pubblica ma
caratterizzate dalla difficile accessibilita informativa per il cittadino di media diligenza, devono essere pertanto
integrate da esposizioni incisive e divulgative circa il rapporto tra il mandato elettorale e la gestione delle risorse
destinate alle pubbliche finalita».

11Sent. 228 del 2017. punto 3.1. Cons. Dir.: «il contenuto e gli effetti dell’art. 193 del TUEL si ricollegano a un’esi-
genza sistemica unitaria dell’ordinamento, secondo cui sia la mancata approvazione dei bilanci, sia I'incuria del
loro squilibrio strutturale interrompono — in virtu di una presunzione assoluta — il legame fiduciario che caratte-
rizza il mandato elettorale e la rappresentanza democratica degli eletti. La ragione di tale istituto risiede nel
principio per cui costituisce presupposto del mandato elettivo la salvaguardia statica e dinamica degli equilibri
finanziari».

12Sent. n. 49 del 2018, punto 3.4 Cons. Dir. «la trasparenza dei conti risulta elemento indefettibile per avvicinare
in senso democratico i cittadini all’attivita dell’Amministrazione, in quanto consente di valutare in modo obiet-
tivo e informato lo svolgimento del mandato elettorale, e per responsabilizzare gli amministratori, essendo ne-
cessariamente servente al controllo retrospettivo dell’utilizzo dei fondi pubblici».

13y, il classico trattato sul diritto parlamentare britannico E. MAY, Treatise on the law, privileges, proceedings and
usage of Parliament, 2019 (25 ed.), par. 11.40 dedicato alla «Ministerial accountability to Parliament».
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Su sollecitazione della Corte dei Conti (che operava in sede di controllo del piano di riequilibrio finan-
ziario pluriennale di un ente comunale!?), con la sent. n. 18 del 2019, la Corte enuncia un’illegittimita
costituzionale «in riferimento agli artt. 81 e 97, primo comma, Cost., sia sotto il profilo della lesione
dell’equilibrio e della sana gestione finanziaria del bilancio, sia per contrasto con gli interdipendenti
principi di copertura pluriennale della spesa e di responsabilita nell’esercizio del mandato elettivo»?®.
In questa decisione, il giudice evoca anche «elementari principi di equita intergenerazionale», poiché
la lunga dilazione di piani di rientro del disavanzo graveranno «sugli amministrati futuri» con «risalenti
e importanti quote di deficit [e] |a restituzione dei prestiti autorizzati».

Il principio della responsabilita politica viene dunque saldamente ancorato — nella materia del bilancio
— alle disposizioni costituzionali evocate e al suo fianco appare per la prima volta la “tensione” fra
amministratori presenti e amministrati futuri.

Dopo il consolidamento nella giurisprudenza (n. 4 del 2020), la sent. n. 115 del 2020 arriva a sancire
un’illegittimita costituzionale fondata tanto sulla violazione delle «responsabilita nell’esercizio della
rappresentanza democratica» e al contempo del principio «dell’equita intergenerazionale», ricollegato
all’art. 119, sesto comma, Cost. (parametro che la Corte aveva suggerito nella precedente sentenza n.
18 del 2019%%)"".

Infine, la sent. n. 34 del 2021 tratta questi i principi come un compound, un unicum in cui i profili si
fondono e non possono essere veramente scissi. Il portato fondamentale di questa sentenza e quello
di concentrarsi sull’alternanza di compagini amministrative diverse nel tempo e quindi sulla problema-
tica “successione” nell'incomoda gestione di una situazione finanziaria sottoposta a piani pluriennali
di rientro®. Similmente fara poi la successiva sent. n. 80 del 2021%.

14sul ruolo della Corte dei conti nell'implementazione dei principi di cui si discorre v. C. BuzzaccHI, Autonomie e
Corte dei conti:la valenza democratica del controllo di legalita finanziaria, in Costituzionalismo.it, 1, 2020, 1 ss.
15E come spiega la Corte: «[il] principio dell’equilibrio di bilancio non corrisponde ad un formale pareggio conta-
bile, essendo intrinsecamente collegato alla continua ricerca di una stabilita economica di media e lunga durata,
nell’ambito della quale la responsabilita politica del mandato elettorale si esercita, non solo attraverso il rendi-
conto del realizzato, ma anche in relazione al consumo delle risorse impiegate. E evidente che la norma censurata
si discosta radicalmente da tali parametri, consentendo di destinare, per un trentennio, in ciascun esercizio rela-
tivo a tale periodo, alla spesa di parte corrente somme necessarie al rientro dal disavanzo» (sent. n. 18 del 2019,
punto 5 Cons. Dir.).

16Sent. n. 18 del 2019, punto 6 Cons. Dir. «la regola aurea contenuta nell’art. 119, sesto comma, Cost. dimostra
come I'indebitamento debba essere finalizzato e riservato unicamente agli investimenti in modo da determinare
un tendenziale equilibrio tra la dimensione dei suoi costi e i benefici recati nel tempo alle collettivita ammini-
strate».

A commento della sentenza e di questa giurisprudenza v. M. FRANCAVIGLIA, La Corte ritorna sulla sostenibilita
intergenerazionale dei piani di riequilibrio finanziario degli enti locali, in Giurisprudenza costituzionale, 3, 2020,
1298 ss.

18Sent. n. 34 del 2021, punto 4 Cons. Dir.: «ll principio della responsabilita di mandato risulta ancor pil articolato
e bisognoso di una attuazione trasparente quando la nuova compagine dell’ente locale si trova a fronteggiare
una crisi gia dichiarata dall’'amministrazione precedente e, in particolar modo, laddove il tempo impiegato per lo
svolgimento dell’istruttoria e di controllo del PRPF abbia consentito, come sostenuto dall’ente locale nella fatti-
specie in esame, un miglioramento della situazione economico-finanziaria».

1%Su cui v. il commento di C. PINELLI, Regole sul ripiano dei disavanzi degli enti locali e principio di responsabilita
di fronte agli elettori, in Giurisprudenza costituzionale, 2, 2021, 972 ss., nonché A. CAROSI, Inquadramento siste-
matico della sentenza n. 80 del 2021, cit., 1431 ss.
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Nell’evoluzione sinteticamente tratteggiata si nota allora il senso del “moto della costituzione”°: un
filo (interpretativo) in piu, intessuto nella trama??, da origine a nuovi disegni che, ancorché armonio-
samente inseriti nel quadro generale, forse non erano in origine preveduti e nemmeno prevedibili.
Ma il ricamo raffinato sulla base esistente non spiega, né collega direttamente le due revisioni costitu-
zionali intervenute a dieci anni di distanza. In questo torno di tempo, in effetti, si & assistito ad uno
scivolamento di senso attorno ad un concetto centrale, quanto (sia consentito rilevarlo) fumoso del
dibattito pubblico internazionale: la “sostenibilita”?2.

Nel 2012, cio che muoveva il decisore europeo ed il legislatore costituzionale italiano era la preoccu-
pazione legata alla sostenibilita dei debiti sovrani, nel tentativo di scongiurare bancherotte da parte di
Stati europei incapaci di onorare le obbligazioni assunte sul mercato?®. Malgrado le indispensabili ed
accorate prese di posizione dei giudici costituzionali a favore dei diritti fondamentali?, la traiettoria
era tutta diretta al restringimento della spesa pubblica e dunque alla contrazione dello Stato sociale e
dei suoi presidi®°.

Nel 2022 il sostrato politico-culturale che accompagna la modifica degli articoli 9 e 41 della Costitu-
zione € molto diverso e, in un certo senso, si muove in una direzione (forse non del tutto opposta, ma)
quanto meno “polemica” rispetto al 2012, benché non possa obliterarsi la comune derivazione da
spinte “esogene” alla societa italiana®.

Innanzitutto, si riscontra un rilancio dei temi e delle battaglie ecologiche, che incrociano le preoccupa-

zioni e le passioni delle giovani (non future, ma presenti) generazioni?’. La sostenibilita che interessa

20M. Luciani, Dottrina del moto delle costituzioni e vicende della Costituzione repubblicana, in Rivista AIC, 1, 2013,
in particolare 5 ss.

21Gj v. le considerazioni dell’ex Presidente della Corte G. LATTANzI, Attualita della Costituzione, in Rivista AIC, 3,
2019, 398 ss.

22Concetto fattosi principio a seguito della consacrazione internazionale: cfr. M. FRANCAVIGLIA, Le ricadute costi-
tuzionali del principio di sostenibilita a dieci anni dal Trattato di Lisbona. Spunti ricostruttivi alla luce della giuri-
sprudenza europea e costituzionale, in Federalismi, 19, 2020, 54 ss.

23Cio & stato scritto a chiare lettere nel nuovo primo comma dell’art. 97 Cost.: «Le pubbliche amministrazioni, in
coerenza con l'ordinamento dell'Unione europea, assicurano I'equilibrio dei bilanci e la sostenibilita del debito
pubblico». Sul tema v. L. BARTOLUCCI, La sostenibilita del debito pubblico in Costituzione, Milano, 2020.

%S pensi, per fare due esempi, alla sent. n. 275 del 2016 della Corte costituzionale (dove si scrisse, punto 11
Cons. Dir., che «[&] la garanzia dei diritti incomprimibili ad incidere sul bilancio, e non I'equilibrio di questo a
condizionarne la doverosa erogazione») o alla decisione del Tribunale costituzionale portoghese che dichiaro
I'illegittimita di varie misure di austerita finanziaria che comprimevano diritti sociali fondamentali (Acérdao n.
187/2013, del 5 aprile 2013).

2Sulla costruzione di un Welfare State sostenibile per contrastare cosi (p. 20) «uno smantellamento dello Stato
sociale, considerato un lusso ormai insostenibile» v. C. COLAPIETRO, Alla ricerca di un Welfare State “sostenibile”:
il Welfare “generativo”, in Democrazia e diritto, 1, 2014, 19 ss.

26Anche nella materia ambientale, un fondamentale impulso & provenuto dall’appartenenza alla Comunita Euro-
pea prima (si pensi alla direttiva 85/337/CEE del Consiglio, del 27 giugno 1985, che avra una rilevanza fondamen-
tale nella disciplina contenuta nella legge 8 luglio 1986, n. 349 istitutiva del Ministero dell’Ambiente) e all’Unione
poi (si pensi al pil recente Green Deal europeo, sponsorizzato dalla Commissione Von der Leyen, approvato dal
Parlamento nel gennaio 2020). Sul modello europeo di una disciplina costituzionale dell’ambiente v. M. CECCHETTI,
La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione e il valore costituzionale dell’ambiente: tra rischi scongiurati,
qualche virtuosita (anche) innovativa e molte lacune, in Forum di Quaderni costituzionali, 25 agosto 2021, 289.
?7|| riferimento & al noto movimento Fridays for future, cresciuto attorno alla figura della giovane attivista sve-
dese Greta Thunberg.
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non & quella — considerata figlia di un approccio liberistico e mercantilista — delle finanze pubbliche e
dei mercati dei capitali, ma la sostenibilita dello sviluppo in un’ottica di conservazione e tutela delle
risorse ambientali della “casa comune”?, del pianeta®. Una sostenibilita che — come sottolinea auto-
revole magistero — richiede una conversione dei modelli economico-industriali dominanti®’, per far
fronte anche alle evidenze immediate del deterioramento delle condizioni planetarie che incidono im-
mediatamente sulle possibilita e le qualita di vita degli esseri umani (pensiamo ovviamente all’emer-
genza climatica). Quest’approccio conferisce tutto un nuovo ruolo al rapporto fra uomo e natura, fi-
nanche a fondare nella tutela della seconda un nuovo canone di legittimazione del potere3.,

Questa “nuova” sensibilita incrocia in maniera favorevole un ripensamento sul ruolo dello Stato e della
sua spesa imposto a tutti i livelli decisionali dalla pandemia da Covid-19, una riflessione che — come &
noto — si tramuta in un rinnovato approccio di politica economica anche da parte delle istituzioni eu-
ropee®2,

28/, sul tema della dinamica intergenerazionale in materia ambientale R. MANFRELLOTTI, «Deorum manium iura
sancta sunto», cit., 625 ss., che ricorre anche all’appiglio costituzionale dell’art. 52 Cost. e alla difesa della Patria
in senso ampio; F. FRACCHIA, Sviluppo sostenibile e diritti delle generazioni future, in Rivista quadrimestrale di
diritto dell’'ambiente, 0, 2010, 13 ss.; D. PORENA, I/ principio di sostenibilita. Contributo allo studio di un programma
costituzionale di solidarieta intergenerazionale, Torino, 2017.

2Sul piano internazionale, il documento di riferimento & I’Agenda 2030 per lo sviluppo sostenibile del’ONU,
adottata nel 2015 dalla Conferenza delle Nazioni Unite sullo Sviluppo Sostenibile, che raccoglie 17 obiettivi dedi-
cati allo sviluppo, secondo una visione integrata fra sostenibilita ambientale e sviluppo sociale ed economico.
Nella dottrina costituzionalistica si € poi sviluppata una corrente di pensiero attenta ai temi dell’ecologia, per la
quale si v. almeno M. CARDUCCI, Dalla “Carta della Foresta” al “deficit ecologico” del costituzionalismo, in Revista
catalana de dret public, 53, 2016, 31 ss.; L. COLLINS, The Ecological Constitution. Reframing Environmental Law,
Abingdon-New York, 2021; L. FERRAJOLI, Perché una Costituzione della Terra?, Torino, 2021; L. RONCHETTI, /I bilan-
ciamento tra tutela dell’ambiente e garanzia dei diritti costituzionali. Per un eco-costituzionalismo in nome della
giustizia ambientale, in E. BRUTI LIBERATI, M. CECCHETTI, L. RONCHETTI (a cura di), Tutela dell'ambiente: diritti e politi-
che, Napoli, 2021, 59 ss. Accanto alla riflessione dottrinale si sono poi contate pronunce di giurisdizioni nazionali
che hanno messo in luce gli obblighi degli Stati nell’azione contro il degrado ambientale del Pianeta: v. ad esem-
pio BVerfGE 157, 30 del 24 marzo 2021, Klimaschutzgesetz, che ha riconosciuto I'obbligo costituzionale per la
Germania di agire contro il cambiamento climatico. Sul punto v. L. BARTOLUCCI, /I piti recente cammino delle gene-
razioni future nel diritto costituzionale, in Osservatorio Costituzionale AIC, 4, 2021. Nell’ottobre 2021 il Tribunale
amministrativo di Parigi (nel caso Affaire du siécle) ha affermato che lo Stato dovra riparare i pregiudizi ecologici
di cui & responsabile, anche a fronte di una legislazione insufficiente.

30F d’obbligo citare la lettera enciclica di Papa Francesco, Laudato si’, 24 maggio 2015. A commento, rispetto ad
implicazioni di livello politico-costituzionale, v. G. PELLEGRINO, “Laudato Si'“: la rilevanza politica e le tensioni teo-
riche di un'enciclica, 2015, 936 ss.; G. RAzzANO, La sfida della responsabilita ambientale nel sistema costituzionale
alla luce dell’enciclica Laudato si, in Federalismi, 11, 2017, 1 ss. Sulle conseguenze attuali del paradigma econo-
mico mondiale nell’acuirsi delle disuguaglianze v. A. CALORE, Le schiavitu, in A. CALORE, P. DE CESARI (a cura di),
Schiavi. Presente e passato, Torino, 2021, 3 ss., nonché A. AposToll, Il principio lavorista al tempo delle nuove
schiavitt, nello stesso Volume, 80 ss.

31Q, CAMERLENGO, Natura e potere. Una rilettura dei processi di legittimazione politica, Milano-Udine, 2020, 12,
individua la natura come «nuova fonte di legittimazione dei poteri esercitati negli Stati: la natura, dunque, non
semplicemente fine dell’azione delle istituzioni statali, ma ancor prima come fondamento ultimo del potere».
325j pensi al piano Next generation EU e alla sottoscrizione di debito comune garantito dall’Unione, nonché al
Quadro temporaneo sugli aiuti di Stato adottato dalla Commissione europea nel marzo 2020 e prorogato attual-
mente fino al 30 giugno 2022. In quest’ottica va visto anche il rilancio del c.d. “debito buono”, cioe dell’indebita-
mento che, ove finanzi una spesa efficiente, non va a detrimento dell’economia dello Stato (si v. L'intervento del
Presidente  Draghi all’Accademia dei Lincei del 1 luglio 2021, disponibile all'indirizzo
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Tutto cio si riflette nel testo della revisione del 2022, in particolare sulla modifica dell’art. 41, norma
che, apportando nuove tipologie di limiti all’iniziativa economica privata, rilancia il ruolo dello Stato
nella prospettiva di accompagnare lo sviluppo di nuove dinamiche dell’economia®. E proprio nell’art.
413* — piu che nella nuova formulazione dell’art. 9, malgrado il richiamo alle “future generazioni”* —
che bisogna misurare la portata della revisione costituzionale, anche e soprattutto in relazione al tema
che qui ci occupa, ossia la responsabilita politica.

E nell’'ultimo comma del 41, infatti, che si salda la nuova sensibilita in materia ambientale con I'azione
della rappresentanza politica generale: e la legge che deve indirizzare e coordinare I'attivita econo-
mica, pubblica e privata, per fini sociali e ambientali. || secondo comma dell’articolo, nell’inserire la
salute e I'ambiente come valori non sacrificabili, offre copertura ai poteri autorizzatori e conformativi
esistenti nell’'ordinamento ed esercitabili — da parte di amministrazioni politicamente responsabili —

nei confronti dei privati che intraprendano attivita economiche.

https://www.governo.it/it/articolo/lintervento-del-presidente-draghi-all-accademia-dei-lincei/17314). Sul tema
siv. in dottrina F. BILANCIA, Indirizzo politico e nuove forme di intervento pubblico nell’economia in attuazione del
Recovery and Resilience Facility, tra concorrenza e nuove politiche pubbliche, in Costituzionalismo.it, 1, 2022, 1
ss., il quale sottolinea come «analizzando meglio i contenuti del Piano nazionale di ripresa e resilienza, infatti, &
indubitabile che questo rechi con sé un rinnovato, forte, protagonismo dei pubblici poteri europei e nazionali nel
sistema della produzione economica, identificato dal nuovo sintagma dello sviluppo sostenibile, vero e proprio
programma di politiche industriali e produttive foriere di nuovi equilibri nelle relazioni tra mercato, istituzioni
statali ed intervento pubblico nell’economia» (p. 6).

31’art. 41 rappresenta un «universo prescrittivo [...] di straordinaria complessita», come scrive M. LUCIANI, Unitd
nazionale e struttura economica. La prospettiva della Costituzione Repubblicana, in www.associazionedeicostitu-
zionalisti.it, 45 del dattiloscritto, cui si rinvia per le coordinate fondamentali circa la regolazione dei modi di pro-
duzione nella prospettiva del Costituente.

3*Norma che ritrova dunque “linfa vitale” in tutti i suoi aspetti, dopo un certo «stato di quiescenza» generato
dall’avanzare del diritto comunitario (R. NIrRO, Art. 41, in R. BIFuLco, A. CELOTTO, M. OLIVETTI, Commentario alla
Costituzione, Torino, 2006, 862 ss.). Gia M. MANETTI, | fondamenti costituzionali della concorrenza, in Quaderni
costituzionali, 2, 2019, 323 constatava, a seguito della crisi economica, la «resilienza dei due poli dell’art. 41
Cost.— la garanzia della liberta di impresa, da una parte, I'obbligo del potere pubblico di promuoverla, assecon-
darla, o limitarla in vista di interessi costituzionalmente rilevanti, dall’altra», poiché (322-323) «[l]’idea che quegli
interessi potessero essere esaustivamente soddisfatti dal libero funzionamento del mercato [...] si & dimostrata,
alla prova dei fatti, pura e semplice ideologia. Avvalorato ne risulta il contenuto precettivo dell’art. 41 Cost., la
dove impone ai poteri pubblici di tutelare, accanto alla liberta di impresa, gli altri beni costituzionalmente rile-
vanti, consentendo peraltro che cid avvenga nei modi pil adeguati rispetto alle diverse contingenze politiche ed
economichey). Il lancio di un nuovo disegno costituzionale che include I'ambiente nei suoi principi viene nuova-
mente a corroborare «il grano di saggezza che i Costituenti hanno infuso nell’art. 41 Cost., scegliendo di garantire
la liberta di impresa, ma predisponendo al contempo un ventaglio molto ampio di poteri pubblici capaci di inci-
dere su quella liberta» (322).

35per completezza, occorre segnalare che la legge 20 novembre 2017 n. 168 sui domini collettivi, si autoproclama
(art. 1) come norma di attuazione degli articoli 2, 9, 42 secondo comma e 43 della Costituzione, riconoscendo il
dominio collettivo come ente di diritto privato «dotato di capacita di gestione del patrimonio naturale, econo-
mico e culturale, che fa capo alla base territoriale della proprieta collettiva, considerato come comproprieta
intergenerazionale» (art. 1, lettera d, enfasi aggiunta). Notiamo dunque un’ “anticipazione” della revisione costi-
tuzionale, che gia metteva in relazione lo sfruttamento delle risorse ambientali con la dinamica intergenerazio-
nale. Sul tema v. per tutti V. CERULLI IRELLI, Diritto pubblico della “proprieta” e dei “beni”, Torino, 2022, in partico-
lare 49 ss.
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Dalla tutela ambientale in Costituzione alla responsabilita politica (anche) verso le future generazioni?

Ora, non v’'é dubbio che la riforma del 2022 (anche rispetto a quella del 2012) abbia una portata molto
piu limitata di quanto non fosse la stessa ambizione del revisore costituzionale, anche perché, oltre a
catalizzare I'attenzione e le spinte presenti nell’opinione pubblica, essa in gran parte recepisce e codi-
fica I’evoluzione della giurisprudenza costituzionale che da lungi gia aveva individuato nella Costitu-
zione gli opportuni presidi a tutela dell’ambiente3®. Malgrado un’innovativita contenuta, non si pud
perd non rilevare come il Testo costituzionale contenga oggi un’oggettiva pulsione positiva — come
dimostra la modifica dell’art. 41 — che impegna I'azione dei pubblici poteri®’ non pili solo in un senso
contenitivo di danni all’'ambiente, ma di fattivo impegno per il suo risanamento, la sua valorizzazione
e conservazione nel futuro.

E appunto grazie all’elemento “obbligatorio” che pud valutarsi I'azione politica e le conseguenti re-
sponsabilita da essa scaturenti.

Ecco dunque il legame che, senza troppo ardire, pare di poter osservare fra le due revisioni costituzio-
nali: il riferimento al succedersi delle generazioni — anche come alternanza nei ruoli del potere — con-
sente di elaborare un’obiettivazione della responsabilita politica®®, come principio (non mero valore3®)
il cui contenuto in termini di accountability sanzionabile deve essere preservato all’interno del quadro
normativo.

Questo punto e a nostro avviso fondamentale: né la giurisprudenza costituzionale sopra ricostruita, né
la legge costituzionale del 2022 sono idonee a fondare una responsabilita politica verso le future ge-
nerazioni in senso soggettivo. Né una né I'altra sono pensate per conferire una precisa soggettivita ad
esse, né a riconoscerle come terminale di un rapporto di rappresentanza.

La responsabilita politica di cui si discute € in effetti obiettivizzata, in un duplice senso. Da un lato, si
riconosce I'esistenza di un principio oggettivo di responsabilita politica; dall’altro lato lo si funzionalizza
al raggiungimento di determinati obiettivi, raggiungimento ovviamente collocato nel futuro rispetto al
momento in cui tali obiettivi sono individuati.

3. Declinazioni e prospettive della responsabilita politica: da principio sul sindacato a prin-
cipio sindacabile

Poste le premesse precedenti, si puo tentare ora di dare corpo a tale principio di responsabilita politica.

36y, ONIDA, Ambiente in Costituzione, in Corti Supreme e salute, 1, 2022, 359. La novella costituzionale del 2022 &
stata definita “dannosa”, a fronte del diritto gia vigente, da G. SEVERINI, P. CARPENTIERI, Sull’inutile, anzi dannosa
modifica dell’articolo 9 della Costituzione, in Giustizia Insieme, 22 settembre 2021.

37Seguendo il noto insegnamento di V. CRISAFULLI, Le norme programmatiche della Costituzione, in La Costituzione
e le sue disposizioni di principio, Milano, 1952, oggi anche in ID., Stato popolo governo. Illusioni e delusioni costi-
tuzionali, Milano, 1985, 53 ss.: «le norme programmatiche si rivolgono in realta allo Stato-soggetto, prescriven-
dogli il conseguimento di certi scopi [...] quindi ponendo alla sua attivita determinati limiti positivi e negativi»
(72).

38Cfr. il commento alla sent. n. 34 del 2021 di G.U. RESCIGNO, Una sentenza che mostra con quali e quante dispo-
sizioni scritte vengono ricavati principi costituzionali non scritti, e perché anche la responsabilita politica puo en-
trare nelle decisioni giuridiche, in Giurisprudenza costituzionale, 2, 2021, 374 ss.

39Sulla distinzione fra valori («beni in sé») e principi («beni iniziali») v. G. ZAGREBELSKY, La legge e la sua giustizia,
Bologna, 2008, 205 ss.
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Occorre pero partire da un fondamentale antecedente: la responsabilita politica gia trovava una sua
valenza squisitamente normativa come principio sul sindacato giurisdizionale.

A livello di regime parlamentare, il principio di responsabilita dell’Esecutivo nei confronti della rappre-
sentanza parlamentare e stato il caposaldo su cui si sono erette tradizioni giurisprudenziali ormai se-
colari. Pensiamo alla teoria dell’acte de gouvernement elaborata dal Conseil d’Etat francese, diretta
esattamente ad escludere il sindacato del giudice ove gli atti del governo fossero dotati di una discre-
zionalita tale da renderli assoggettabili al solo sindacato parlamentare. Come € noto, la teoria dell’atto
di governo & stata saldamente recepita nell’ordinamento italiano® ed oggi la nozione di “atto politico”
— assimilabile, ma non proprio identica alla precedente® — & dato incontrovertibile, che troneggia nel
codice del processo amministrativo (art. 7, comma 1) e che la stessa Corte costituzionale ha rilanciato
(sent. n. 52 del 2016*?), sfumandone perd la portata. In effetti, la responsabilita politica del Governo
esclude indubbiamente il sindacato del giudice comune, ma e elemento che, invece, non esclude la
giurisdizione della Corte costituzionale, ma semmai ne corrobora I'esistenza in assenza di altri presidi
giurisdizionali.

Ora, da principio sul sindacato, I'evoluzione giurisprudenziale che abbiamo sopra tratteggiato ha svi-
luppato un principio che — sub eodem nomine — mostra profili evidentemente diversi.

La responsabilita politica e in effetti divenuta un principio sindacabile, ossia una norma fondamentale
che puo essere validamente ed utilmente adoperata per selezionare contenuti normativi compatibili
o meno con I'ordinamento costituzionale. La sua precettivita non € emersa in maniera cosi netta da
autorizzarci ad individuare quali precisi vincoli gravano sul legislatore. Alcune indicazioni pero sem-
brano essere piuttosto chiare: per spiegarle ci pare appropriato prendere a prestito I'idea della since-
rita, principio grandemente e variamente utilizzato nell’ordinamento francese proprio come canone
valutativo nella costruzione dei meccanismi di responsabilita politica®.

40Tale previsione era gia presente — in una formulazione praticamente identica all’attuale — nell’art. 24 del Testo
unico sul Consiglio di Stato (R.D. 2 giugno 1889 n. 6166) sulle competenze della IV sezione del Consiglio di Stato,
poi transitato nell’art. 23 de Testo unico del 1907 (R.D. 17 agosto 1907, n. 638 ), per approdare infine nell’art. 31
del Testo unico del 1924 (R.D. 26 giugno 1924, n. 1054).

41Sy cui v. oggi, per tutti, lo studio di A. LoLLo, Atto politico e Costituzione, Napoli, 2020.

4Come & noto, la sentenza si & occupata del rifiuto del Governo di intavolare una trattativa con I"'Unione degli
Atei e Agnostici razionalisti italiani per sottoscrivere un’intesa ex art. 8 Cost. Si tratta di una pronuncia resa in un
conflitto fra poteri sollevato dallo stesso Governo contro la sentenza della Corte di Cassazione che, facendo eco
al Consiglio di Stato, affermava la sindacabilita — come atto “di alta amministrazione” — di un simile rifiuto. A
commento v., ex plurimis, L. CARLASSARE, L'atto politico tra “qualificazione” e “scelta”: i parametri costituzionali,
in Giurisprudenza costituzionale, 2, 2016, 554 ss; M. CROCE, Alla Corte dell'arbitrio: I'atto politico nel sistema delle
intese, nella stessa Rivista, 560 ss.

“Nelle sue declinazioni — legate proprio alla meccanica della democrazia rappresentativa e correntemente uti-
lizzate nella giurisprudenza del Conseil constitutionnel e del Conseil d’Etat — troviamo il principio di sincérité du
scrutin, cioé di non alterazione delle competizioni elettorali tramite operazioni fraudolente o normative in grado
di incidere sulla comprensione della competizione da parte dell’elettore; il principio di sincérité budgétaire, che
interessa la loi de finances e di financement de la sécurité sociale ed & volto a conservare |'esaustivita, I'esattezza
e la coerenza delle informazioni finanziarie fornite dallo Stato; il principio di sincérité et clarté des débats parle-
mentaires, volto a preservare la dialettica democratica nelle assemblee. Su questi significati si v. il volume collet-
taneo AA. VV.,, Sincérité et démocratie, Aix-Marseille, 2011. Per una riflessione sulla trasposizione di tale principio
anche nell’'ordinamento italiano v. M. LuciANI, Il «principio di sincerita» nella giurisprudenza costituzionale ita-
liana, in Politica del diritto, 4, 2010, 575 ss.
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La prima & la “sincerita-leggibilita” degli strumenti con cui si da conto del governo della cosa pubblica*.
Nell’'adempimento del mandato democratico, gli amministratori sono tenuti a consegnare agli ammi-
nistrati un rendiconto — a prescindere dalle forme tecniche che esso puo assumere — tramite il quale
possa essere verificato quanto da loro realizzato®. Tale comunicazione deve essere in primo luogo
“sincera” nel senso che deve correttamente riferire I'azione pubblica, e “leggibile”, cioé a portata di
comprensione, se non per il quisque de populo, per i cittadini interessati, anche non specialisti, che
vogliano prendere conoscenza dei risultati di tale azione.

La seconda é la “sincerita-sanzionabilita” dell’azione politica: quest’ultima non va solo analiticamente
comunicata e spiegata al cittadino, ma deve svolgersi in lassi di tempo tali da poter consentire — se-
condo le cadenze elettorali ordinarie — un apprezzamento sintetico da parte degli elettori, i quali, tra-
mite il voto, premieranno o penalizzeranno le scelte effettuate.

Dal punto di vista del legislatore, cio significa predeterminare taluni criteri rispetto ai quali gli stessi
cittadini possono verificare il successo o il fallimento di una gestione amministrativa.

Rispetto a questo quadro, corre I'obbligo di segnalare un punto rimasto nell’lombra di questa meritoria
giurisprudenza: e possibile applicare i principi di cui s’é detto anche al livello statale? Perché, in effetti,
la giurisprudenza costituzionale ha sempre e solo trattato di norme relative agli enti locali e/o regionali,
sicché e opportuno domandarsi se e in che misura si possano replicare tali schemi rispetto all’apparato
dello Stato centrale, dove vige — come € noto — un sistema di governo diverso rispetto a quello comu-
nale e regionale.

Va detto, pero, che la Corte ha sempre evitato — e cio rende ancor piu meritoria I’evoluzione in que-
stione — di far riferimento alle forme di governo locali nel disegnare i profili normativi della responsa-
bilita politica: del resto sembrerebbe assurdo che dell’equita intergenerazionale si facciano carico solo
le regioni e i comuni, in assenza dello Stato. Il che, in astratto, rende estensibili anche al rapporto fra
Camere e Governo i meccanismi citati; in concreto basti dire che é raro che il ciclo di bilancio possa
corrispondere ad un effettivo “ciclo di governo”,

Tuttavia, cio non significa che alcune prassi nell’approvare i contenuti delle leggi di bilancio non si pon-
gano in contrasto con lo spirito e la logica del principio di responsabilita politica. Una su tutte é rap-

"4 ovvero da quelle previsioni legislative condizionali

presentata dalle c.d. “clausole di salvaguardia
che — per garantire un gettito sufficiente all’equilibrio effettivo di bilancio — dispongono per I'anno

successivo I'innalzamento di aliquote (in particolare sull’lVA) al fine di ripianare potenziali deficit

4cCfr. A. Carosl, Il principio di trasparenza nei conti pubblici, in Rivista AIC, 3, 2018, in particolare 838 ss.

45Sj tratta di un principio antico e sacrosanto del costituzionalismo liberale moderno, codificato gia nell’art. 15
della Dichiarazione dei diritti dell’'uomo e del cittadino del 1789 («La Société a le droit de demander compte a
tout Agent public de son administration»).

46La XVIII legislatura resta un esempio incontrovertibile: iniziata con il Governo Gentiloni in affari correnti — che
effettivamente presento un DEF a norma della legge n. 39/2011 — il Governo Conte | approvo poi una manovra
finanziaria tutta diversa. La crisi di questo gabinetto avvenne nell’agosto 2019, proprio a ridosso della sessione
di bilancio, con una nuova maggioranza, portatrice di un disegno finanziario diverso. Sappiamo poi che il Governo
Conte Il verra sostituito dal Governo Draghi nel febbraio 2021.

47Su cui v. M.G. PUTATURO DONATI, Le c.d. “clausole di salvaguardia” delle leggi finanziarie nella giurisprudenza
costituzionale, in Federalismi.it, 17, 2014, 1ss.
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derivati da parametri che, stimati secondo un certo valore, non abbiano raggiunto i livelli previsti®®,
Poiché la clausola di salvaguardia non opera sull’anno considerato dalla legge di bilancio da approvare,
ma su quello successivo, di fatto c’é un’alterazione del principio di annualita del bilancio, poiché la
copertura per misure presenti e rinviata ad aumenti di tasse futuri.

Gia questo basterebbe di per sé a considerare tali interventi contrari ai principi dell’art. 81 Cost. e della
limitazione del ricorso alla spesa in deficit. Eppure, dato che dal punto di vista contabile e finanziario
non si produce vero debito verso I'esterno, ma semplicemente una ricaduta negativa sui contribuenti
interni, il profilo che piu dovrebbe essere censurato & proprio la furbesca strategia di passare la “patata
bollente” ad un decisore politico successivo (magari a cavallo fra le legislature, al solo scopo di brandire
argomenti in campagna elettorale). Di fatto, non garantendo che pro futuro la copertura della spesa
presente, si realizza un annacquamento della responsabilita politica, addossabile al circuito Governo-
maggioranza parlamentare, al precipuo scopo di far ricadere I'imputabilita dell’innalzamento fiscale su
qualcuno che verra dopo.

Orbene, come e possibile coniugare questa dinamica con I'evoluzione in senso ambientalistico della
Costituzione?

Il primo punto ¢ la definizione di parametri alla stregua dei quali il cittadino puo verificare il raggiungi-
mento dei risultati proclamati dai suoi amministratori. Sembra dunque opportuno ed auspicabile che
si provveda all’attuazione legislativa della revisione costituzionale per assegnare obiettivi reali alle am-
ministrazioni interessate. E chiaro — sia detto per inciso — che tali risultati devono essere a portata dei
singoli livelli di governo®, in base ai principi di sussidiarietad ed adeguatezza dell’art. 118 Cost.°, ma
anche facilmente verificabili da parte dei cittadini. Dunque, non si puo chiedere ai Comuni di contri-
buire al contenimento del surriscaldamento globale, ma indubbiamente si potra loro imporre, ad
esempio, dei piu incisivi obiettivi concernenti la tutela e 'ampliamento del verde pubblico, il conteni-
mento della consumazione del suolo, una maggiore capacita di riciclo nella gestione dei rifiuti, una
mappatura degli sprechi alimentari ecc.

Tutto cio, pero, deve poi confluire in documenti accessibili e leggibili da parte del cittadino, una sorta
di “bilanci ecologico-ambientali”, che presenterebbero peraltro il vantaggio di essere agevolmente ve-
rificati dagli abitanti di un territorio (per i quali & sicuramente pil immediato capire se vi e stato una
riduzione del verde pubblico piuttosto che un consolidamento del bilancio comunale)®. Si tratta di
strumenti che alcuni Comuni gia in passato hanno adottato come dichiarazioni politiche in via di prassi:
il problema e la predeterminazione necessaria di parametri oggettivi e universalmente validi che im-
pediscano al singolo ente di individuare voci specifiche (magari arbitrarie) adatte ad una narrazione
partigiana da offrire agli elettori.

Questi obiettivi dovrebbero poi essere rapportati ai cicli elettorali, per le ragioni gia esposte.

48Sj veda il documento dell’Ufficio parlamentare di Bilancio, La manovra per il 2018: una sintesi del testo defini-
tivo, Focus tematico n. 4, 16 febbraio 2018, in cui si da conto delle clausole di salvaguardia introdotte a partire
dal 2016 e di volta in volta “sterilizzate” o incorporate nella manovra di finanza pubblica.

49Cfr. sul tema, anche in prospettiva comparata, M. CARDUCCI, Natura, cambiamento climatico, democrazia locale,
in Diritto costituzionale. Rivista quadrimestrale, 3, 2020, 67 ss.

50Sul ruolo del principio di adeguatezza e sulla valutazione delle politiche pubbliche nel governo locale v. N. MAc-
CABIANI, Governare in autonomia secondo logica costituzionale, in Le Regioni, 4, 2019, 1017 ss.

5lyari Comuni italiani, anche in passato, hanno adottato “bilanci ambientali”, facilmente reperibili in Internet.
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Si ripropone, mutatis mutandis, il problema dell’apparato centrale: come possiamo trarre vincoli nei
confronti del legislatore e dell’amministrazione statali?

Innanzitutto si potrebbe prevedere una piu seria e completa opera di valutazione delle politiche am-
bientali, affidata ad un organismo autorevole ed indipendente. Ricordiamo, sempre specularmente
alla riforma del 2012, che a presidio dell’equilibrio di bilancio e stato creato — con fondamento nella
legge costituzionale n. 1 del 2012 — un apposito ed autonomo organismo che possa certificare I'anda-
mento del bilancio pubblico (peraltro, affiancando la fondamentale attivita della Corte dei conti), vale
a dire I'Ufficio parlamentare di bilancio.

L'implementazione di un sistema di analisi e valutazione in materia ambientale sembra da questo
punto di vista essenziale se si vuole creare un’effettiva accountability nella materia>2. Inutile dire che
— a conferma di un legame sottile, ma non cosi etereo — a passare sotto una simile lente dovrebbero
essere proprio le misure di bilancio che si prefiggano di operare nel senso oggi imposto dalla combina-
zione degli articoli 9 e 41 riformati®3.

Ed anche qui sembra possibile rinvenire un precipitato normativo e vincolante nei confronti del legi-
slatore finanziario. Cosi, ad esempio, il rinvio di tasse votate alla spinta verso una trasformazione
dell’economia in senso piu sostenibile dovrebbe considerarsi ormai contrario agli art. 9, 41 ed 81, poi-
ché si viene a negare I'assunzione di responsabilita politica in chiave di sostenibilita ambientale. Non
si tratta di una mera ipotesi: il caso della c.d. “plastic tax” costituisce un esempio evidente®. Si badi,
non stiamo qui sostenendo che il legislatore debba imporre tasse contro attivita economiche conside-
rate inquinanti o dannose per I'ambiente — anche se, a dire il vero, oggi una lettura combinata degli
articoli 9, 41 e 53 sembra deporre verso politiche fiscali orientate, sia in senso promozionale che pe-
nalizzante® — ma senza dubbio nel momento in cui il legislatore di bilancio compie una scelta di questo
tipo, ebbene deve portarla fino in fondo, a pena di violare i nuovi obiettivi assegnati alla Repubblica

52Sul tema dell’accountability in relazione alla valutazione delle politiche pubbliche cfr. oggi il volume di E. DI
CARPEGNA BRIVIO, Rappresentanza nazionale e valutazione delle politiche pubbliche. Per un ruolo del Parlamento
nella tutela degli interessi durevoli, Torino, 2021.

53A conferma di un ulteriore collegamento fra le due revisioni, il nuovo art. 9 consegna possibili criteri anche per
orientare il ricorso all'indebitamento nelle circostanze eccezionali previste dall’art. 81, secondo comma, Cost.
L’art. 5 della I. cost. n. 1 del 2012 rinvia alla legge rinforzata la definizione delle “calamita naturali” al verificarsi
delle quali & giustificato il ricorso all’'indebitamento. Quest’ultima fonte (legge n. 243 del 2012) non definisce in
realta tali calamita (art. 6, comma 2), ma oggi potremmo chiederci se 'emergenza climatica non costituisca di
per sé una calamita naturale a questi fini, malgrado il suo essere non un semplice e puntuale evento, ma una
situazione perdurante che conduce ad eventi estremi e potenzialmente sempre pil gravi. Con una provocazione,
potremmo arrivare a dire che, se & nell'interesse ambientale delle generazioni future, oggi I'indebitamento &
pienamente legittimo sul piano costituzionale.

4prevista in origine dalla legge di bilancio per il 2020, la tassa sulle plastiche monouso & stata rinviata prima dal
decreto-legge n. 34/2020 e poi dalla legge di bilancio per il 2022. La misura si colloca peraltro nella fascia discen-
dente di attuazione della direttiva n. 2019/904/UE “sulla riduzione dell’incidenza di determinati prodotti di pla-
stica sull’ambiente”.

55Fermo restando che sembrano poco conformi al nuovo paradigma costituzionale e alla carica programmatica
di cui & portatore meccanismi di semplice “monetarizzazione” dell'impatto ambientale negativo, come nel caso
del mercato delle quote di emissione (c.d. Emission Trading System- ETS), che peraltro € oggetto di riflessione a
livello europeo ai fini di una sua modifica a seguito del c.d. Green Deal. L'esempio delle quote inquinanti mostra
come sia necessaria una profonda modifica del contesto economico ed industriale per rendere efficaci gli obiet-
tivi di tutela ambientale posti dai poteri pubblici statali e sovranazionali.
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dalla revisione costituzionale e alterare cosi il principio di responsabilita politica nei confronti dei cit-
tadini.

Assolutamente centrale restera poi il tema del coordinamento e del controllo dell’attivita economica
privata a fini sociali e ambientali, tema che perd esula dal presente approfondimento poiché non si
presta all’individuazione di una responsabilita politica “oggettivabile”. Operera, ciog, la normale valu-
tazione soggettiva degli elettori nei confronti dei loro rappresentanti per le decisioni prese e le politi-
che attuate sul fondamento dell’art. 41, ultimo comma, Cost.: sul punto torneremo oltre (par. 5).

4. Segue: un confronto con gli articoli VI e VIl della Charte de I’environnement francese

Puo essere interessante — anche in un’ottica di analisi per differentiam — evocare due articoli della

56 3] Testo costi-

Carta dell’ambiente, che nel 2005 il legislatore costituzionale francese ha “addossato
tuzionale del 1958. Come & stato acutamente osservato, questo complemento “naturalista” ad un te-
sto fino ad allora “umanista”, pone problemi di interpretazione nella misura in cui bisogna chiarire
come esso modifichi il perimetro e gli scopi dei poteri regolati dalla Costituzione originaria®’.

Prima di tutto, dobbiamo chiarire che nel sistema delle fonti la Charte de I’environnement ha una pe-
culiare posizione, essendo portatrice di disposizioni a normativita differenziata. A semplici proclami
sono accostati obiettivi di rilevanza costituzionale e regole e principi vincolanti*®. Questo mosaico com-
posito si traduce anche in una diversa giustiziabilita normativa dei suoi contenuti: alcuni articoli sono
stati considerati dal Conseil constitutionnel come semplici obiettivi di rilievo costituzionale — giustifi-
canti quindi un bilanciamento operato dal legislatore — da tenere in considerazione nel contenzioso a
priori delle leggi, ma non direttamente invocabili dai justiciables. Altri, viceversa, sono reputati come
e vere proprie fonti di diritti e doveri garantiti dalla Costituzione che, nel processo costituzionale, giu-
stificano I'incidente di costituzionalita dinanzi alle giurisdizioni comuni ed il rinvio della question prio-
ritaire de constitutionnalité (QPC) al giudice delle leggi.

La nostra attenzione deve ricadere, in particolare, sui due articoli (VI e VII) che direttamente si occu-
pano di riportare il quadro degli obiettivi nell’azione del potere pubblico.

L'art. VI afferma infatti che «le politiche pubbliche devono promuovere uno sviluppo sostenibile. A tale
scopo, esse conciliano la protezione e la valorizzazione dell’ambiente, lo sviluppo economico e il pro-
gresso sociale»®®. Ci pare ragionevole vedere in questa formula una forte assonanza con il nuovo art.
41, ultimo comma, che chiede alla legge di indirizzare I'attivita economica a fini sociali ed ambientali,

56G. CARCASSONNE, M. GUILLAUME, La Constitution, Parigi, 2017, 463: «La voila donc addossée a la Constitution, sans
que I'on sache si cette position est bien confortable».

S7Ibidem. Gli A. si domandano, ad esempio, se la Carta permette al Parlamento di legiferare in modo diverso
nell’ambito fiscale, arrivando a modificare le attribuzioni originarie.

%8Jvi, 465. Sia consentito citare la sferzante ironia di G. Carcassonne a commento dell’articolo Il della Carta (“Toute
personne a le devoir de prendre part a la préservation et a I'amélioration de I'environnement”), evidentemente
ritenuto un auspicio privo della benché minima rilevanza giuridica: «Je suis parti débrousailler et ramasser des
papier gras, mais je reviens de suite» (ivi, 466).

59Traduzione nostra. Utilizziamo la corrente traduzione di «développement durable» (sviluppo sostenibile), an-
che se “sviluppo durevole” sarebbe pil aderente alla lettera francese. Si tratta di una sfumatura, ma sarebbe
opportuno interrogarsi se essere durevole piuttosto che sostenibile sia esattamente la stessa cosa e se esprima
davvero lo stesso concetto.
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anche se — a nostro avviso, ma potrebbe trattarsi di interpretazione discutibile — non vi & una perfetta
omogeneita “valoriale” fra le due. Piu precisamente, la Carta francese mette come valore primo quello
ambientale, a cui ne accosta altri. La disposizione italiana pare molto piu sbilanciata, innanzitutto,
verso la dimensione sociale che limita I'iniziativa economica privata (art. 41, secondo comma, Cost.) e
fonda l'indirizzo e il coordinamento dell’attivita economica, ovviamente in maniera del tutto conse-
guente ai principi fondamentali (art. 2 sui diritti della persona anche nelle formazioni sociali; art. 3,
comma primo, sulla pari dignita sociale, e comma secondo sull’uguaglianza sostanziale). Che i fini so-
ciali e ambientali dell’art. 41, ultimo comma, siano sempre concordi va perd escluso®.

L'art. VII, invece, entra piu precisamente nella dinamica della responsabilita politica, sotto la specie
dell’accountability, e innesta anche un elemento di democrazia “partecipativa”. La disposizione stabi-
lisce infatti che chiunque ha diritto, in base alla legge, di accedere alle informazioni relative all’am-
biente detenute dalle autorita pubbliche (& questo il versante dell’accountability), ma anche di parte-
cipare all’elaborazione delle decisioni pubbliche aventi un’incidenza ambientale. Questo articolo — a
prima vista arido — si & invece rivelato la «sorpresa costituzionale» della Carta®!, innovazione dal «suc-
cesso inatteso»®?, anche perché il Conseil constitutionnel lo ha iscritto nella lista dei diritti e doveri
invocabili a sostegno di una QPC ed e venuto nel tempo a precisare la portata di questo principio della
partecipazione del pubblico all’elaborazione delle decisioni ad impatto ambientale, orientando anche
le successive scelte del legislatore®,

80pgssono farsi alcuni esempi. Il primo, proveniente proprio dalla Francia, & 'aumento della taxe intérieure de
consommation sur les produits énergétiques (TICPE), che di certo perseguiva un obiettivo ambientale, tentando
di scoraggiare il ricorso ai combustibili fossili. Tale politica ha pero innescato il movimento dei gilets jaunes, cui
hanno aderito fasce medio-basse della popolazione francese extraurbana (popolazione che si muove general-
mente in automobile nelle vaste campagne della République), il cui potere d’acquisto & stato grandemente inciso
dairincari. Per la seconda esemplificazione, basti ricordare il tragico “caso Ilva” e la difficilissima conciliazione fra
diritto ad un ambiente salubre e diritto al lavoro, oggetto della giurisprudenza della Corte italiana in cui si dovette
ribadire I'inesistenza di “diritti tiranni” (sentt. n. 85 del 2013 e n. 58 del 2018). Il terzo esempio, generalizzabile,
attiene sempre al potere d’acquisto delle fasce economicamente piu deboli della popolazione, anche in relazione
a determinati prodotti o a filiere che il legislatore intenda promuovere in una prospettiva ecologica. Cioe se il
legislatore —ipotizziamo — promuove I'agricoltura biologica ed i suoi prodotti (si v. in Italia la legge 9 marzo 2022,
n. 23), ma non verifica che i loro prezzi li rendano accessibili ai piU, in realta sta agendo sulla leva ambientale
disinteressandosi della dimensione sociale del consumo sostenibile. E lo stesso potremmo dire rispetto all'impo-
sizione di determinati materiali per gli imballaggi che facciano aumentare considerevolmente i prezzi all'acquisto
e, in definitiva, I'inflazione. Concludendo sul punto, si direbbe che sul legislatore italiano grava un vincolo ben
piu forte rispetto a quanto avviene per il suo omologo francese.

61G. CARCASSONNE, M. GUILLAUME, La Constitution, cit., 472.

52A. VAN LANG, Le principe de participation : un succés inattendu, in Les Nouveaux Cahier du Conseil constitution-
nel, 43, 2014.

83y, da ultimo la decisione n. 2021-891 QPC del 19 marzo 2021, Association Générations futures. sulla partecipa-
zione del pubblico all’elaborazione delle carte d’impegno dipartimentali relative all’utilizzo di fitofarmaci. In que-
sta pronuncia, il giudice censura una norma del codice dell’ambiente che riservava alle rappresentanze dei soli
residenti in prossimita delle zone d’applicazione dei fitofarmaci la possibilita di essere sentiti nell’elaborazione
dei documenti dipartimentali.
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Sono principi che, fissati dalla Convenzione dalla Convenzione di Aarhus del 25 giugno 1998%, ritro-
viamo anche nel Codice dell’ambiente italiano®.

Ora, la revisione costituzionale del 2022 — nell’ottica con cui I'abbiamo ricostruita — si trova ad agire su
un versante principalmente diverso: quello della democrazia rappresentativa, che la giurisprudenza
della Corte ha voluto precisamente rilanciare. Il tema, infatti, non & tanto offrire nuove forme di par-
tecipazione popolare, quanto rendere piu efficiente ed informata la dinamica della rappresentanza.
Cio non significa svalutare i sempre possibili apporti dei cittadini nella definizione partecipata delle
politiche incidenti sull’'ambiente, ma piuttosto garantire un quadro legislativo che consenta il corretto
esplicitarsi dei meccanismi propri della democrazia rappresentativa. Come ci ricorda la Corte, il culmine
di questi meccanismi sta nel «giudizio finale» (sent. n. 184 del 2016) che arrivera nel momento in cui i
fiduciari restituiranno il loro mandato ai fiducianti: le elezioni.

5. La sanzione della responsabilita politica tra passato, presente e futuro

La dottrina che ha contestato la formula stessa di “responsabilita politica” — negandone la giuridicita —
lo ha fatto anche sul presupposto che per una simile responsabilita non possa esistere una vera e pro-
pria sanzione, elemento tipico nella ricostruzione della fattispecie giuridica®®.

Sino a qui, abbiamo trattato di eventuali risvolti — anche sanzionatori, sotto la specie dell’illegittimita
costituzionale — che ¢ possibile trarre dall’oggettivazione del principio di responsabilita politica (che &
anche “obiettivazione”, nel senso di funzionalizzazione verso determinati obiettivi); € restata al mar-
gine la questione della responsabilita politica nel senso originario, cioe della responsabilita soggettiva
di chi riveste mandati elettorali nei confronti degli elettori. Nel momento in cui I'esercizio di tali man-
dati si ricollega ad obiettivi da verificarsi nel futuro, ad opera dei posteri, occorre domandarsi che senso
abbia collegare la responsabilita politica e I'apertura alle generazioni venture.

Il voto degli elettori porta con sé, immancabilmente, un duplice intento: si vota per cambiare, per ap-
provare un “programma”, ma si deve votare anche per sanzionare chi, avendone il potere, non ha agito
nel modo auspicato. Anzi, a ben vedere ci pare che sia questo secondo lato della medaglia quello piu
pesante®”: se il futuro & per definizione incerto e cid che & scritto prima (cioé il programma, nel suo
senso etimologico) & subordinato a condizioni di cui non si conosce la portata, ebbene il passato é
acquisito e ciascuno dovrebbe essere in grado di misurare su di sé gli effetti delle politiche portate
avanti da chi ha governato. Insomma, ad una componente di speranzoso auspicio a priori, si connette
— o dovrebbe riconnettersi — una razionale valutazione sintetica a posteriori.

Queste banali considerazioni escludono che si possa ricondurre una responsabilita politica anche verso
le nuove generazioni, contemplate dall’art. 9 Cost.%® E pur vero che la lettera della disposizione si

64Convenzione dedicata, sin dalla sua intitolazione, «all’informazione, alla partecipazione del pubblico al processo
decisionale e all’accesso alla giustizia in materia ambientale».

85Sj v. gli artt. 3-sexies e 3-septies (introdotto nel 2021) del D. Lgs. 3 aprile 2006, n. 152.

6G.U. RESCIGNO, Responsabilita (diritto costituzionale), in Enc. Dir., Milano, XXXIX, 1988, 1344 ss.

57Sul voto come “sanzione” del rapporto di rappresentanza v. almeno D. FISICHELLA, Elezioni e democrazia, Bolo-
gna, 1982, 290; G. SARTORI, La rappresentanza politica, in Studi Politici, 4, 1957, 578.

%8Nella norma costituzionale si crea oggi una geometria complessa fra una proiezione nel passato (con la tutela
del patrimonio storico-culturale e della “memoria” nazionale nel comma secondo, sui cui sia consentito a rinviare

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2/2022

€0SY-8¢C NSSI
'840°0131IPOIG° MMM WOJ} papeojumoq



Downloaded from www.biodiritto.org.

ISSN 2284-4503

Dalla tutela ambientale in Costituzione alla responsabilita politica (anche) verso le future generazioni?

|I o

riferisce all’ “interesse delle generazioni future”, interesse che i poteri del presente sono chiamati a
prendere in considerazione (cosi sembrerebbe significare quell’anche del Testo)®. Ma, appunto, si
tratta di ponderazione attorno alla quale giudicheranno gli elettori presenti, eventualmente anche i
piti giovani fra loro.

Bisogna in effetti ribadire che il tema delle generazioni future e distinto dalla rappresentanza degli
interessi e dei bisogni delle giovani generazioni — da qui anche I'ambiguita dell’espressione nuove ge-
nerazioni, che potrebbe fondere le due considerate. La rappresentanza delle fasce piu giovani della
popolazione & questione politicamente discussa, tant’e che sono state avanzate alcune iniziative per
abbassare la soglia della maggiore eta e quindi dell’elettorato attivo’. A seguito della riduzione del
numero dei parlamentari imposta dalla legge costituzionale n. 1/2020, ha invece avuto felice esito I'al-
lineamento degli elettorati attivi fra Camera e Senato, che consentira nel 2023 ai cittadini infraventi-
cinquenni di eleggere i senatori (legge costituzionale n. 1 del 2021). Quest’ultima evoluzione ha il pre-
gio — successivamente ad una riduzione numerica della rappresentanza — di conferire un egual peso
alle fasce d’eta pil giovani nella formazione del Parlamento e cio, potenzialmente, potrebbe anche
favorire una migliore presa in carico delle esigenze di queste nella definizione delle politiche pubbli-
che’®. Ma tutto questo opera primieramente nelle relazioni politiche che si instaurano nel presente.
Quanto detto non implica che la responsabilita politica in senso prettamente soggettivo non sia gravida
di portati giuridicamente e costituzionalmente rilevanti: vari temi centrali del diritto elettorale — dal
sistema propriamente detto’?, alle limitazioni al diritto passivo’?, alla disciplina delle campagne eletto-
rali’* — si plasmano (o dovrebbero plasmarsi) attorno a tale cardine della democrazia rappresentativa.
Tuttavia, I'esperienza italiana, catturata da ormai quasi tre decenni in una dinamica di democrazia me-
diatica e leaderistica votata all’appiattimento dei contenuti del dibattito pubblico’, & (stata) preda di

a A. LAURO, Piazza della Vittoria, la memoria nazionale e 'art. 9 Cost., in Costituzionalismo.it, 1, 2018, 117 ss.) e
una vocazione al futuro (rispetto al patrimonio ambientale consacrato nel nuovo terzo comma).

8Sull’entrata dell’interesse intergenerazionale nei procedimenti legislativi v. P. TORRETTA, Responsabilitd inter-
generazionale e procedimento legislativo. Soggetti, strumenti e procedure di positivizzazione degli interessi delle
generazioni future, in R. BIFuLco, A. D’ALOIA, Un diritto, cit., 699 ss.

D3 ultimo, la proposta & stata rilanciata dal segretario del Partito Democratico Enrico Letta: cfr. A. GAGLIARDI,
Voto ai sedicenni, alle urne un milione di giovani in piti, in Il Sole 24 ore, 30 settembre 2019.

7ISia consentito rilevare, ad esempio, che i bisogni dei piu giovani sono stati spesso sacrificati, senza nemmeno
uno sdegno eccessivo, in nome degli interessi di altre fasce della popolazione: le chiusure per il contrasto alla
pandemia ed il loro protrarsi nel tempo sono sufficientemente esplicativi di questo fenomeno. Con cid non si
vuole affermare che alla popolazione meno anziana non possano chiedersi “prestazioni di solidarieta” nei con-
fronti della restante parte, ma l'interrogativo sulla proporzionalita degli interventi e dei sacrifici deve quanto
meno porsi.

72D, CASANOVA, Eguaglianza del voto e sistemi elettorali, Napoli, 2020, 53: «Solo attraverso un sistema elettorale
che riesca a garantire all’elettore la possibilita di controllare I'operato dell’eletto, al fine di poterne far valere una
propria responsabilita, si pud dare una certa concretizzazione al rapporto tra eletti ed elettori e alla possibilita
che i primi portino nella sede istituzionale gli interessi dei secondi».

Le regole sull’ineleggibilita e I'incompatibilita sono volte a preservare un legame genuino fra elettori ed eletti,
dimodoché i secondi possano rispondere effettivamente ai primi.

74Sj pensi alla disciplina dei finanziamenti delle campagne elettorali e gli obblighi di rendicontazione (sui cui &
intervenuto recentemente il legislatore con la legge 9 gennaio 2019 n. 3).

7SPer tutti si v. le lungimiranti e non superate osservazioni di L. CARLASSARE, Maggioritario, in Costituzionalismo.it,
1, 2008, 1 ss.
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una deriva che del momento elettorale ha valorizzato solo la tensione programmatica al futuro, ben
guardandosi (anche grazie a legislazioni elettorali compiacenti e costituzionalmente illegittime) dall’ap-
prestare idonei strumenti votati alla “sanzionabilita” degli eletti. Sanzionabilita che — sia detto en pas-
sant — non é caratteristica che contraddice il divieto di mandato imperativo, presupponendo la sca-
denza del ciclo elettorale e del mandato stesso’®.

Potremmo forse dire, allora, che il riferimento alle nuove generazioni — al di la di altri possibili apporti
esegetici al Testo costituzionale’” — risente proprio di questa tendenza elettoral-futuristica ad esaltare
piu 'apprezzamento di un programma (o di uno slogan), che il giudizio su un operato.

Al di la dello strumentario giuridico ipotizzabile per valorizzare la responsabilita politica soggettiva-
mente intesa, € chiaro che il senso del nuovo “programma costituzionale” nell’interesse delle genera-
zioni future’® — ed anche una presa di coscienza delle generazioni presenti che inseriscano nel dibattito
pubblico (anche elettorale) le tematiche ambientali contemporanee — pud venire solo dallo sviluppo
di una cultura ecologica ed ambientale, che sempre alla Repubblica compete di promuovere a mente
dello stesso art. 9.

Si tratta di una promozione che indubbiamente deve essere fatta anche sul piano politico, a partire
dall’attivita dei partiti: il che, in verita, sembra richiedere un percorso piuttosto lungo nel nostro Paese.
Non possiamo non rilevare come in Italia — in netta controtendenza rispetto a moltissime esperienze
europee — i partiti a spiccata vocazione ecologista e/o ambientalista abbiano pochissimo seguito e
dunque scarsissima capacita di incidere sul dibattito pubblico’. Di conseguenza, I'arco politico si ap-
propria ora di una battaglia, ora di un’altra (spesso a forte connotato localistico), ma nessuno fa
del’ambiente la stella polare attorno cui organizzare un’offerta politica®. Cid nella competizione

76Sul rapporto fra art. 67 Cost. e rappresentanza delle generazioni future v. G. PALOMBINO, La tutela delle genera-
zioni future nel dialogo tra legislatore e Corte costituzionale, in Federalismi.it, 24, 2020, 255 ss.

77Osserva G. DEMURO, | diritti della Natura, in Federalismi.it, 6, 2022, V, che la riforma dell’art. 41 Cost. lascia
comungque impregiudicata la logica del danno ambientale prospettando «solamente la protezione dalla azione
umana volta a danneggiare la Natura, rinunciando in apparenza a quanto puo essere fatto ex ante in ottica pre-
ventiva piuttosto che repressiva». Rispondendo a questa sollecitazione, si potrebbe forse dire che la tutela am-
bientale “anche nell’interesse delle future generazioni” autorizza — o addirittura impone — un’attivita del legisla-
tore che guardi alla prevenzione in un’ottica di proiezione temporale e non solo alla repressione hic et nunc.
78Giova qui citare le parole di V. CRISAFULLI, Per una teoria giuridica dell’indirizzo politico, in Studi urbinati, anno
XIll, serieA, 1-2-3-4, 1939, 53-172, ora in Prima e dopo la Costituzione, Napoli, 2015, 52 che, studiando la nozione
di indirizzo politico, ricorda come il programma «precede, logicamente ed anche in linea di fatto, I'indirizzo. Inol-
tre, a ben guardare, il programma, in quanto programma di azione, non € ancora vera volonta: appartiene, in-
somma, al campo delle intenzioni, delle velleita, e non ancora al mondo del volere». Al momento bisogna allora
ascrivere la nuova tutela predicata dall’art. 9 al “campo delle velleita”.

7°R. LOUVIN, Spazi e opportunita per la giustizia climatica in Italia, in DPCE, 4, 2021, 935 ss., parla di “ambientali-
smo tiepido”. Interessante, a questo proposito, il risultato della formazione ambientalista (Europa Verde) alle
elezioni europee del 2019: il 2,32% dei voti, contro un 13,48% conseguito in Francia da Europe Ecologie Les Verts,
il 20.5% del Buindnis 90/Die Griinen in Germania, il 14,8% dei Die Griinen in Austria, circa un 15% delle formazioni
verdi in Belgio (7,81 per i fiamminghi Groen e 7,31 per gli Ecolo valloni).

80Dj recente, il Movimento 5Stelle — sotto la guida del nuovo leader Giuseppe Conte —sembra voler farsi partico-
lare carico di tematiche ambientalistiche, che gia avevano animato alcune battaglie originarie. Siv. oggi lo Statuto
del Movimento, il cui art. 2 riporta i principi e valori della forza politica (sono citati in particolare: i beni comuni,
I’ecologia integrale, la giustizia sociale, 'innovazione tecnologica e I'economia eco-sociale di mercato).

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 2/2022

€0SY-8¢C NSSI
'840°0131IPOIG° MMM WOJ} papeojumoq



Downloaded from www.biodiritto.org.

ISSN 2284-4503

Dalla tutela ambientale in Costituzione alla responsabilita politica (anche) verso le future generazioni?

democratica € piu che legittimo, perd pare essere un dato oggettivo che va tenuto in considerazione
allorché si voglia passare dalla law in books alla law in action.

Qualche spiraglio piu positivo si rinviene nello strumento referendario®!, che varie volte in passato ha
dato prova di ben veicolare nella popolazione sensibilita ambientalistiche (sebbene, anche in questo
caso, di “prossimita”®?) e potrebbe costituire uno strumento utile per la nuova missione della Repub-
blica, sia per fare in modo che temi concreti entrino nel dibattito pubblico, sia per forzare anche i
soggetti politici a concentrarsi su di essi®3.

Ovviamente, ove la consultazione avesse successo, potrebbe anche costituire una “sanzione” ad indi-
rizzi politici non del tutto sintonici ai nuovi principi inseriti nella Costituzione®*: sarebbe lo stesso corpo
elettorale a farsi custode del solenne impegno che |la Repubblica si & assunta.

6. Conclusioni

Trattando di recentissime innovazioni, € indispensabile attenersi a delle conclusioni “aperte” e proble-
matiche, verso un futuro che non si € in grado di divinare.

Quello che pero sembra emergere € il necessario appello alla “corresponsabilita” affinché la revisione
costituzionale del 2022 non resti una semplice e nobile dichiarazione d’intenti. Affinché le generazioni
future abbiano qualcosa di cui ringraziare le generazioni presenti, & necessario che vi sia un fortissimo
coordinamento ed una sincera collaborazione, in primis, fra livelli di governo differenti e, in secundis,
fra governati e governanti. E evidente che una simile chiamata alla corresponsabilita necessita di qua-
dri normativi efficaci, la cui definizione ricade innanzitutto sul legislatore nazionale, sicché appare im-
prescindibile —se la revisione del 2022 ambisce a qualcosa di pil di una semplice “codificazione” —dare
attuazione ai nuovi articoli 9 e 41 del Testo costituzionale®. Un’attuazione che auspicabilmente do-
vrebbe segnare anche una maturazione delle forze politiche circa la condivisione di obiettivi comuni,

III

da perseguire non in funzione condizionale (secondo il mantra del “ce lo chiede I'Europa”, divenuto
oggi “lo impone il PNRR”), ma secondo un’attitudine pill genuina e costante nel tempo.
Sia lecito esprimere, al proposito, tratti di disincantato pessimismo, dal momento che il sistema parti-

tico italiano continua — peraltro, sempre con un certo scarto fra professioni mediatiche ed attuazioni

81Uno strumento che, in realta, sembra arretrare a fronte di iniziative strategiche davanti alle giurisdizioni, por-
tate avanti da singoli o da gruppi sensibili su determinati argomenti, e volte ad ottenere risultati simili (anche in
termini di dibattito), ma senza passare dalla consultazione popolare e dal suo funzionamento obbligatoriamente
maggioritario. Sul tema della c.d. strategic litigation in materia ambientale v. S. BAGNI, La costruzione di un nuovo
“eco-sistema giuridico” attraverso i formanti giudiziale e forense, in DPCE-Online, n. 50, speciale 2022, 1027 ss.
82Con cio si intende sottolineare che il corpo elettorale si @ mobilitato — generalmente in difesa di politiche con-
siderate al momento del voto piu favorevoli all’lambiente — in occasione di referendum che toccassero, in un
modo o in un altro, interessi molto prossimi alla popolazione. Non & detto che tematiche, pur rilevantissime, ma
di respiro maggiormente globale possano incontrare I'interesse degli elettori: & auspicabile che cio avvenga, ma
sara realizzabile solo tramite una piu diffusa cultura ecologica.

83Cfr. da ultimo A. D’ANDREA, L’impatto dell’abrogazione referendaria sulla forma di governo italiana: un’analisi
retrospettiva, in Quaderni costituzionali, 3, 2022 (in corso di pubblicazione), passim.

8bidem.

85Come sottolinea G. DEMURO, / diritti della Natura, cit., X, si rende necessario «fissare obiettivi giuridicamente
vincolanti e stabilire cosi che € 'uomo, e non la Natura, che si autolimita, ponendosi traguardi ambiziosi e riaf-
fermando cosi i diritti fondamentali dell’lUomo, e tramite questi la centralita della Natura».
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concrete — a dare prova di scarsa coesione, all’inseguimento di interessi partigiani contingenti e/o
“campanilistici”, che mal si adattano ad una vocazione cosi schiettamente comunitaria (ed unitaria),
proiettata addirittura nel futuro del Pianeta intero, come la revisione costituzionale ha voluto iscrivere
nella Legge fondamentale.

Ben venga, allora, nella materia ambientale la spinta esterna anche sotto forma di condizionalita, ma
occorre tener presente la fragilita e la sempre reversibilita di indirizzi (anche condivisibili) che non tro-
vino un sostrato socio-politico-culturale in cui prosperare.
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Tutela degli interessi delle generazioni future nel sistema CEDU:
qguali prospettive scaturiscono da un nuovo Protocollo alla Convenzione
europea dei diritti dell’'uomo?

Valentina Zambrano”

SAFEGUARDING THE INTERESTS OF FUTURE GENERATIONS IN THE ECHR SYSTEM: WHICH PERSPECTIVES
ARISE FROM A NEW PROTOCOL TO THE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS?

ABSTRACT: In 2021 the Parliamentary Assembly of the Council of Europe renewed its
proposal to adopt an optional Protocol to the ECHR on the right to a safe, clean, healthy
and sustainable environment. This proposal explicitly recalls future generations sev-
eral times as an object of protection and as the holder of this right. Despite the inter-
esting innovative aspects of the proposed text, the adoption of this Protocol would
represent a challenge for the ECHR control system in relation to notions such as that
of “potential or future victim” or “state jurisdiction”.

KEYWORDS: Sustainable environment; ECHR draft protocol; future generations; climate
justice; jurisdiction

ABSTRACT: L’Assemblea parlamentare del Consiglio d’Europa ha rinnovato, nel 2021, la
proposta di adottare un Protocollo facoltativo alla CEDU sul diritto ad un ambiente
sicuro, pulito, sano e sostenibile, proposta che richiama esplicitamente piu volte le ge-
nerazioni future quale oggetto di tutela e quale titolare del diritto in questione. Nono-
stante gli interessanti aspetti innovativi del testo proposto, I'’eventuale adozione di
detto Protocollo rappresenterebbe una sfida per il sistema di controllo CEDU in rela-
zione a nozioni quali quella di “vittima potenziale o futura” o di “giurisdizione statale”.

PAROLE CHIAVE: sviluppo sostenibile; bozza di Protocollo CEDU; future generazioni; giu-
stizia climatica; giurisdizione

SomMMARIO: 1. Il Consiglio d’Europa di fronte alla crisi ambientale: alcuni aspetti introduttivi — 2. Il (proposto) Pro-
tocollo addizionale alla CEDU riguardante il diritto ad un ambiente sicuro, pulito, sano e sostenibile — 3. Il Proto-
collo addizionale sul diritto ad un ambiente sano e il sistema di controllo CEDU: aspetti problematici della tutela
delle generazioni future — 3.1. Il concetto di “vittima”: quale possibile applicazione nel caso delle generazioni

* Professoressa associata di Diritto internazionale, Universita Sapienza di Roma. Mail: valentina.zambrano@uni-
romal.it. Il contributo é stato selezionato nell’ambito della call “Ambiente, generazioni future, animali nella Co-
stituzione. Per uno studio sulla recente modifica costituzionale degli artt. 9 e 41 Cost.” ed é stato sottoposto a
referaggio.
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future? — 3.2. L'azione di fronte alla Corte di Strasburgo in nome delle generazioni future — 3.3. Il concetto di
giurisdizione statale e I'azione a tutela delle generazioni future — 4. Prospettive future.

1. Il Consiglio d’Europa di fronte alla crisi ambientale: alcuni aspetti introduttivi

’ estrema urgenza di intervento che pone la crisi ambientale & evidente. || cambiamento
climatico, I'inquinamento, la perdita di biodiversita crescenti non solo provocano imme-
diati danni alla salute e alla fruizione di numerosi diritti individuali, ma producono cam-

biamenti nell’ecosistema che, se non fermati, diverranno definitivi e irreversibili*. E questa evidenza
che ha indotto numerosi Paesi, tra cui molto recentemente I'ltalia, a inserire esplicitamente nelle carte
costituzionali la tutela dell’ambiente, della biodiversita e delle generazioni future. Tuttavia, non si puo
negare che I'azione degli Stati & caratterizzata dalla tendenza a procrastinare gli interventi strutturali
necessari per far fronte a detta crisi a causa di ragioni economiche e anche politico-elettorali. A tentare
di far da contrappeso a questa situazione, si pone tanto I'azione delle organizzazioni internazionali
quanto quella di alcune corti nazionali? che hanno affermato I'obbligo degli Stati di agire ora per favo-
rire il rispetto degli obblighi assunti a livello internazionale, ad esempio, in materia di riduzione dei gas
serra e allo scopo di non far gravare sulle attuali generazioni piu giovani e su quelle future tutto il peso
dell'implementazione di quegli obblighi.

In tale contesto, I’Assemblea parlamentare del Consiglio d’Europa e tornata a chiedere con la risolu-
zione 2211 del 2021 l'adozione di un Protocollo facoltativo alla Convenzione europea dei diritti
dell’'uomo che statuisca il diritto ad un ambiente sicuro, pulito, sano e sostenibile®. Sebbene la giuri-
sprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo abbia permesso di ricondurre il diritto ad un am-
biente sano sotto la sfera di protezione offerta da alcuni articoli della Convenzione europea dei diritti
dell’'uomo (in particolare art. 2, 8 e art. 1 Prot. 1%, tuttavia tale diritto non viene esplicitamente

1 ’Alto Commissario per i diritti umani delle Nazioni Unite, Michelle Bachelet, ha posto la crisi planetaria provo-
cata dalla perdita della natura, I'inquinamento e il cambiamento climatico al vertice delle sfide inerenti alla tutela
dei diritti umani nella nostra era nel suo discorso di apertura della 48 sessione ordinaria del Consiglio ONU per i
diritti umani il 13 settembre del 2021.

2 Corte Suprema Irlandese, Friends of the Irish Environment CLG and The Government of Ireland, Ireland and the
Attorney General, 19 settembre 2019; Corte Suprema dell’Aja, The State of the Netherlands v. Stichting Urgenda,
n. 19/00135, 20 dicembre 2019; Corte Costituzionale Federale Tedesca, 1 BVvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BVvR 96/20,
1 BvR 288/20, 24 marzo 2021; Tribunale amministrativo di Parigi, requétes n. 1904967, 1904968, 1904972,
1904976/4-1, 14 ottobre 2021. Anche in Italia & stato promosso un ricorso da parte di cittadini e associazioni nei
confronti del Governo italiano per la mancata adozione di misure efficaci e tempestive contro il cambiamento
climatico, il caso denominato Giudizio universale relativamente al quale si & tenuta la prima udienza il 14 dicem-
bre 2021 (cfr., R. LUPORINI, The ‘Last Judgment’: Early reflections on upcoming climate litigation in Italy, in Que-
stions of International Law — Zoom in, 2021, 27 ss.; P. PUSTORINO, Cambiamento climatico e diritti umani: sviluppi
nella giurisprudenza nazionale, in Ordine internazionale e diritti umani, 2021, 596 ss.).

3 Cfr., Assemblea Parlamentare, Anchoring the right to a healthy environment: need for enhanced action by the
Council of Europe, Recommendation 2211 (2021), 29 settembre 2021.

4 Si veda, ex multis, P. PUSTORINO, Note sulla tutela dell’ambiente nel quadro della Convenzione europea dei diritti
dell’'uomo, in A. DEL VECCHIO, A. DAL RI JUNIOR (a cura di), // diritto internazionale dell’ambiente dopo il vertice di
Johannesburg, Napoli, 2005, 391 ss.; a M. CASTELLANETA, L’azionabilita del diritto all’lambiente da parte degli indi-
vidui, in P. Fois (a cura di), Il principio dello sviluppo sostenibile nel diritto internazionale ed europeo dell’ambiente,
Xl convegno SIDI, Napoli, 2006, 127 ss.; A. SIRONI, La tutela della persona in conseguenza di danni all’lambiente
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affermato all’interno di quest’ultima. L’Assemblea parlamentare sollecita, quindi, da tempo I'adozione
di un protocollo che affermi il diritto di ogni individuo a fruire di un ambiente sano e sostenibile quale
diritto autonomo che andrebbe a completare il novero di quelli gia previsti dalla CEDU. Questa richiesta
siinserisce in una piu ampia strategia dell’Assemblea tendente a stimolare un’azione incisiva e efficace
del Consiglio d’Europa e degli Stati membri in materia di tutela ambientale quale condizione necessaria
e imprescindibile per la fruizione dei diritti e delle liberta individuali®. Liniziativa piu recente si diffe-
renzia, tuttavia, dalle precedenti per due aspetti rilevanti: il riferimento al carattere “sostenibile” che
deve avere I'ambiente di cui gli individui dovrebbero poter fruire, carattere che si collega direttamente
alla rilevanza che viene data alle generazioni future; I'elaborazione di una bozza di testo di Protocollo.
Tale testo, come si vedra nella prima parte del contributo, presenta aspetti innovativi e rilevanti in
tema di tutela dell’ambiente anche nella prospettiva delle generazioni future le quali vengono piu volte
richiamate esplicitamente quale oggetto di tutela, mirando esso a superare la visione “individuale” del
diritto ad un ambiente sano per affermarne anche una “collettiva”.

Tuttavia, I'eventuale adozione di detto Protocollo rappresenterebbe certamente una sfida per il si-
stema di controllo CEDU e per la giurisdizione della Corte europea dei diritti dell’'uomo. Potrebbe la
nozione di “vittima potenziale o futura” adattarsi anche alle generazioni future, magari tenendo in
considerazione, sulla scorta della decisione nel caso Neubauer, il particolare “peso” che tali generazioni
dovrebbero sopportare in assenza di un’azione tempestiva degli Stati? A quali condizioni potrebbe
considerarsi esistente la “giurisdizione” statale? Quali gli effetti del Protocollo in termini di utilita nella
tutela delle generazioni future? Tali questioni verranno affrontate nella parte successiva del presente
scritto facendo particolare riferimento alla giurisprudenza interna e internazionale in materia di con-
tenzioso climatico.

2. Il (proposto) Protocollo addizionale alla CEDU riguardante il diritto ad un ambiente sicuro,
pulito, sano e sostenibile

L'emersione degli interessi delle generazioni future e della loro tutela nell’ordinamento internazionale
appare evidente nell’esigenza, affermata in vari fori internazionali, del riconoscimento di un “diritto ad
un ambiente sicuro, pulito, sano e sostenibile” quale diritto autonomo rispetto ad altri ad esso comun-
gue connessi (diritto alla vita, alla salute, ecc.). Se, infatti, alcuni strumenti pattizi internazionali gia
contemplano il diritto ad un ambiente sana®, il riferimento alla “sostenibilita” dell’ambiente & chiara

nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani. Tra diritto al rispetto della vita privata e diritto alla
vita, in Diritti umani e diritto internazionale, 2011, 5 ss.; M. L. PADELLETTI, Articolo 1 Protocollo 1, in S. BARTOLE, P.
DE SENA, V. ZAGREBELSKY (a cura di), Commentario breve alla Convenzione europea dei diritti dell’'uomo, Padova,
2014, 791 ss.; C. PITEA, L. TOMASI, Articolo 8, in S. BARTOLE, P. DE SENA, V. ZAGREBELSKY (a cura di), op. cit., 297 ss.

5 Si ricordano, tra le altre, la Raccomandazione 1823 (2008) sul riscaldamento globale e i disastri ecologici; la
Risoluzione 1655 e la Raccomandazione 1862 (2009) sulle migrazioni e il displacement causato da motivi ambien-
tali: una sfida del 21 secolo; la Raccomandazione 1879 (2009) sulle energie rinnovabili e I'ambiente; la risoluzione
1679 (2009) sull’energia nucleare e lo sviluppo sostenibile; la Risoluzione 1588 (2007) sui rifiuti radioattivi e la
protezione dell’ambiente; la Raccomandazione 1653 (2004) sull’environmental accounting come mezzo di svi-
luppo sostenibile; la Risoluzione 1449 (2005) sull’ambiente e gli Obiettivi di Sviluppo del Millennio.

6 Vengono in rilievo I'art. 24 della Carta africana dei diritti dell’'uomo e dei popoli (in base al quale sono i popoli
ad essere i titolari del diritto ad un ambiente globale soddisfacente), I’art. 11 del Protocollo addizionale alla
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espressione di una prospettiva futura avendo, necessariamente, come punto di riferimento coloro che,
negli anni a venire, faranno parte della comunita umana e dovranno ereditare un ambiente salubre in
cui essi e i loro diritti potranno crescere e svilupparsi. Cosi, la risoluzione 48/13 adottata a ottobre 2021
dal Consiglio ONU per i diritti umani ha riconosciuto il diritto ad un ambiente sicuro, pulito, sano e
sostenibile quale diritto umano essenziale per il godimento di altri diritti individuali la cui promozione
richiede la piena implementazione degli accordi internazionali in materia di tutela ambientale’. Il fatto
che l'individuo abbia diritto a godere di un ambiente sostenibile risponde, ovviamente, all’esigenza di
tutelare le generazioni piu giovani e quelle future e di riaffermare, anche nella fruizione dei diritti, il
carattere intergenerazionale della responsabilita di rispettare, proteggere e salvaguardare gli ecosi-
stemi, la biodiversita, la natura e gli esseri animali e vegetali che la compongono. D’altra parte, gia il
Relatore speciale on the issue of human rights obligations relating to the enjoyment of a safe, clean,
healthy and sustainable environment aveva raccomandato al Consiglio di supportare I'adozione di uno
strumento globale che affermasse esplicitamente il diritto ad un ambiente sicuro, pulito, sano e soste-
nibile, quale, ad esempio, una risoluzione dell’Assemblea generale delle Nazioni Unite®. Infatti, seb-
bene tale diritto sia stato affermato e il suo contenuto in parte definito per via giurisprudenziale (tanto
a livello nazionale quanto in ambito internazionale), una sua esplicita affermazione in un atto interna-
zionale «raises awareness that human rights norms require protection of the environment and hi-
ghlights that environmental protection is on the same level of importance as other human interests
that are fundamental to human dignity, equality and freedom. It also helps to ensure that human rights
norms relating to the environment continue to develop in a coherent and integrated manner»°.

Non meno consapevole del rapporto biunivoco esistente tra tutela e fruizione dei diritti umani e pro-
tezione e godimento di un ambiente sicuro, pulito, sano e sostenibile, I’Assemblea parlamentare del
Consiglio d’Europa gia nel 2009 aveva sollecitato il Comitato dei ministri circa I'adozione di un Proto-
collo addizionale alla Convenzione europea dei diritti dell’'uomo e inerente all’affermazione di un di-
ritto ad un ambiente salubre®. Tale proposta, perd, non era stata accolta dal Comitato il quale ha

Convenzione americana dei diritti dell’'uomo nell’ambito dei diritti economici, sociali e culturali, parzialmente
I’art. 24 della Convenzione ONU sui diritti dei fanciulli che, trattando del diritto alla salute, fa riferimento alla
necessita di tenere conto dai pericoli e dei rischi derivanti dall’'inquinamento dell’ambiente naturale (par. 2, lett.
c)), 'art. 28 della Carta araba dei diritti dell’'uomo (che ricomprende nel diritto ad un livello di vita adeguato
anche il diritto ad un ambiente sano).

7 Consiglio dei diritti umani, The human right to a clean, healthy and sustainable environment, A/HRC/RES/48/13,
18 ottobre 2021. La risoluzione & stata adottata con 43 voti favorevoli, nessun contrario e 4 astensioni.

8 Cfr., Consiglio dei diritti umani, Report of the Special Rapporteur on the issue of human rights obligations relat-
ing to the enjoyment of a safe, clean, healthy and sustainable environment, A/HRC/37/59, 24 gennaio 2018, par.
14

% Consiglio dei diritti umani, Report of the Special Rapporteur on the issue of human rights obligations relating to
the enjoyment of a safe, clean, healthy and sustainable environment, cit., par. 16. La stretta reciproca dipendenza
esistente tra la protezione dei diritti umani e la tutela dell’ambiente & ben affermata dai principi quadro 1 e 2
elaborati dal Relatore Speciale: «Framework Principle 1. States should ensure a safe, clean, healthy and sustain-
able environment in order to respect, protect and fulfil human rights. Framework Principle 2. States should re-
spect, protect and fulfil human rights in order to ensure a safe, clean, healthy and sustainable environment».

10 cfr., Assemblea Parlamentare, Challenges posed by climate change, Recommendation 1883 (2009), 29 settem-
bre 2009; Assemblea Parlamentare, Drafting an additional protocol to the European Convention on Human Rights
concerning the right to a healthy environment, Recommendation 1885 (2009), 30 settembre 2009. E appena il
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ritenuto, come gia fatto in precedenza®?, not advisable I'adozione di un nuovo Protocollo®? in conside-
razione del fatto che la giurisprudenza della Corte di Strasburgo ha sviluppato principi che permettono
di tutelare indirettamente il diritto ad un ambiente sano e vitale e che il Consiglio d’Europa ha adottato
sia strumenti non vincolanti per favorire I'implementazione di detti principi che strumenti pattizi in
materia®3.

L’evoluzione che hanno subito la realta mondiale e la visione globale sui diritti umani a causa della crisi
ambientale e climatica e dei suoi devastanti effetti, ha indotto I’Assemblea parlamentare a tornare
sulla sua proposta con le risoluzioni 2398 e 2211, entrambe del 29 settembre 2021, evidenziando la
necessita di una nuova e pil incisiva azione da parte del Consiglio d’Europa dato che la vita umana, la
salute e il benessere sono attualmente minacciati dall’inazione dei governi in materia di prevenzione
del degrado ambientale, condizione che mette in pericolo anche la fruizione dei c.d. diritti di prima e
seconda generazione!. Cosi, I'affermazione esplicita all’interno di uno strumento vincolante del diritto
ad un ambiente sicuro, pulito, sano e sostenibile sarebbe un importante incentivo per I'adozione di
leggi nazionali pill incisive in materia ambientale. Contestualmente, I’Assemblea sottolinea come il di-
ritto ad un ambiente sano sia riconosciuto nel mondo in vari accordi e intese regionali, con la sola
eccezione del continente europeo laddove la giurisprudenza della Corte di Strasburgo non puo essere
sufficiente a garantire tale diritto in termini generali. Infatti, questa permette una protezione indiretta
e tutta antropocentrica, ossia possibile solamente se collegata alla violazione di uno o piu diritti indi-
viduali previsti dalla Convenzione, escludendo qualsiasi possibilita di tutelare la natura e gli ecosistemi
di per sé. Il su richiamato strumento vincolante permetterebbe di superare tale limite e garantirebbe
«a more protection-focused approach by the Court»®.

caso di ricordare che questo tipo di Protocolli, andando a integrare la Convenzione e non a modificarla, non
richiedono la ratifica da parte di tutti gli Stati parti alla CEDU per la loro entrata in vigore, ma, a tale scopo, &
sufficiente la ratifica di 10 Paesi parti.

11| Comitato dei Ministri, nel rispondere alle Raccomandazioni 1614 (2003) su Environment and human rights e
1862 (2009) su Environmentally induced migration and displacement: a 21st century challenge adottate dall’As-
semblea parlamentare, aveva evidenziato che il sistema del Consiglio d’Europa gia tutela il diritto ad un ambiente
sano sia direttamente che indirettamente per mezzo della giurisprudenza della Corte di Strasburgo e che, in tale
contesto, 'adozione di un nuovo strumento pattizio non appariva necessario.

12 Committee of Ministers, Drafting an additional protocol to the European Convention on Human Rights con-
cerning the right to a healthy environment. Reply to Recommendation, Doc. 12298, 19 giugno 2010.

13 Sj vedano, Convention on the conservation of European wildlife and natural habitats (ETS No. 104) del 19
settembre 1979, Convention on civil liability for damage resulting from activities dangerous to the environment
(ETS No. 150) del 21 giugno 1993 e Convention on the protection of the environment through criminal law (ETS
No. 172) del 4 novembre 1998.

14 Cfr., Assemblea Parlamentare, Anchoring the right to a healthy environment: need for enhanced action by the
Council of Europe, Resolution 2398 (2021), 29 settembre 2021. Si noti che nella medesima risoluzione, cosi come
nella 2211, I’Assemblea propone I'adozione di un Protocollo sul diritto ad un ambiente sano e sostenibile anche
in relazione alla Carta sociale cosi da favorire il riconoscimento del legame tra la tutela dell’ambiente e la prote-
zione dei diritti sociali e da permettere alle organizzazioni non governative di presentare reclami collettivi in
materia ambientale. Sul sistema della Carta Sociale e sui reclami collettivi si veda, da ultimo, G. PALMISANO, L'
Europa dei diritti sociali. Significato, valore e prospettive della Carta sociale europea, Bologna, 2022; G. PALMISANO,
Collective Complaints As a Means for Protecting Social Rights in Europe, London, New York, Melbourne, Delhi,
2022.

15 Cfr., Assemblea Parlamentare, Anchoring the right to a healthy environment: need for enhanced action by the
Council of Europe, cit., par. 8.
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Con la risoluzione 2211 I’Assemblea non si limita a chiedere al Consiglio di agire per adottare il proto-
collo in questione, ma propone una bozza di testo'® che si caratterizza, innanzitutto, per il richiamo
esplicito alle generazioni future che sono individuate come oggetto di tutela e per perseguire, expressis
verbis, I'obiettivo di superare la visione “individuale” del diritto ad un ambiente sano allo scopo di
affermarne anche una “collettiva” a tutela dell'intera umanita?’. Il testo protocollare inserirebbe cosi,
per la prima volta, il riferimento al carattere anche collettivo di un diritto all’interno di un testo con-
venzionale che e tutto basato sulla tutela individuale dei diritti seguendo coerentemente gli sviluppi
avutasi a livello internazionale, dove la protezione dell’ambiente e la preservazione della sua salubrita
e sostenibilita sono garanzia inerenti tanto al singolo individuo quanto alla collettivitaZ®,

Cosi, I'art. 1 del proposto Protocollo definisce il diritto ad un ambiente sicuro, pulito, sano e sostenibile
come il diritto delle generazioni presenti e future a vivere in un ambiente non degradato, vivibile e
soddisfacente che favorisca la loro salute, il loro sviluppo e benessere, per poi statuire, all’art. 5, che
ognuno ha diritto ad un ambiente sicuro, pulito, sano e sostenibile. Ugualmente, i principi generali
richiamati a fondamento di tale diritto sono fortemente condizionati dalla tutela delle generazioni fu-
ture, riguardando la solidarieta, I'equita e la responsabilita intergenerazionale (art. 2) e il divieto di
discriminazione ambientale tra individui appartenenti a generazioni differenti, discriminazione contro
la quale le parti contraenti devono garantire una protezione effettiva (art. 3). Anche nell’enunciazione
dei principi emerge il carattere “collettivo” di tale diritto, non solo relativamente ai fruitori dello stesso
ma anche dei corrispettivi obblighi, laddove si afferma che ogni generazione ha il dovere di proteggere
I'ambiente e la biodiversita e di prevenire danni irreversibili ad essi, cosi come di utilizzare le risorse
naturali in maniera sostenibile e di riparare i danni ambientali'®. Si potrebbe obiettare che I'articolo 5
delinei una titolarita del diritto a carattere individuale poiché afferma che «everyone» ha il diritto ad
un ambiente sicuro, pulito, sano e sostenibile. Tuttavia, tale norma, letta nel contesto del trattato e
alla luce del su richiamato articolo 1, non puo essere interpretate nel senso di escludere una titolarita

16 || testo proposto & piuttosto stringato componendosi di 11 articoli (quattro dei quali ineriscono alle clausole
finali).

17 1n questo senso sono significativi due passaggi del breve preambolo della bozza di Protocollo che affermano
che le parti contraenti «Noting that the right to a safe, clean, healthy and sustainable environment requires going
beyond an approach based on individual rights alone; Being resolved to define the right to a healthy environment
as an autonomous right of humanity; [...]» (corsivo aggiunto).

18 E significativo ricordare che, nel parere circa la liceita della minaccia o dell’'impiego dell’arma nucleare, la Corte
internazionale di giustizia, nel definire I'ambiente, vi ha incluso le generazioni future, affermando che «the envi-
ronment is not an abstraction but represents the living space, the quality of life and the very health of human
beings, including generations unborn» (Corte internazionale di giustizia, Legality of the Use by a State of Nuclear
Weapons in Armed Conflict, opinione consultiva, 8 luglio 1996, ICJ Reports 1996, par. 29).

1% ’art. 2 (Principle of transgenerational responsibility, equity and solidarity) cosi enuncia: « Every generation
has a duty to protect the environment and biodiversity and to prevent any irreparable and irreversible damage
to life on Earth, so as to ensure the right of subsequent generations to live in a safe, clean, healthy and sustainable
environment. Every generation shall ensure that natural resources are used and managed in an environmentally
sustainable manner, and that scientific and technological progress in all areas does not harm life on Earth. Every
generation is responsible for the protection of the environment and has a duty to: a) prevent environmental
damage; b) remedy environmental damage». D’altra parte, anche nel Preambolo del Protocollo si evidenzia «][...]
the intrinsic value of nature and the paramount importance of the duties and obligations of present generations
to the environment and future generations».
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anche collettiva del diritto enunciato, proprio perché il testo tende a superare un approccio all’'am-
biente esclusivamente individualista.

Cio si affianca ad una visione non solamente antropocentrica del diritto qui enunciato? quando si af-
ferma che, di fronte a gravi pericoli per 'ambiente o la salute umana, degli animali o delle piante, la
mancanza di prove scientifiche non puo costituire una giustificazione per posporre I’'adozione di misure
economicamente efficaci che prevengano il degrado ambientale e la perdita di biodiversita cosi come,
in caso di dubbio, gli organi legislativi, amministrativi o giudiziari devono adottare le alternative meno
dannose per I'ambiente (art. 4 — Principles of prevention, precaution, non-regression and in dubio pro
natura). Non si arriva certo ad affermare dei diritti propri della natura e degli esseri viventi (differenti
dall’'uomo) che la compongono (anche perché cid andrebbe ben oltre gli scopi della Convenzione eu-
ropea dei diritti dell’'uomo di cui il Protocollo costituirebbe un testo addizionale), pero, si prevede che
il principio di precauzione debba essere rispettato e applicato non solo quando il grave pericolo ri-
guardi la salute umana, ma anche quando cio concerna la salute animale o vegetale che, quindi, viene
ad essere parametro di valutazione per il rispetto del principio richiamato.

3. Il Protocollo addizionale sul diritto ad un ambiente sano e il sistema di controllo CEDU:
aspetti problematici della tutela delle generazioni future

Nel caso in cui il Protocollo dovesse essere adottato, non vi € dubbio che il sistema di tutela dei diritti
umani basato sulla Convenzione europea dei diritti del’'uomo ne gioverebbe in termini di “innovati-
vita” dell’approccio alla tutela del diritto ad un ambiente sano e di efficacia dell’affermazione di tale
diritto, in primo luogo per il fatto che, come detto, questo verrebbe inserito nel novero di quelli garan-
titi dal testo convenzionale e godrebbe di una tutela autonoma e indipendente da quella di altri diritti
ivi sanciti. La situazione attuale, in cui il mancato rispetto del diritto ad un ambiente sano puo essere

20 Nell’ultimo decennio si & andata diffondendo una visione dei diritti inerenti alla tutela ambientale che individua
quali titolari degli stessi non solo 'uomo ma anche le piante, gli animali, i fiumi, pure grazie all’azione dei popoli
indigeni la cui visione olistica del rapporto tra uomo e natura ha fortemente influenzato lo sviluppo dei c.d. diritti
della natura. Particolarmente interessante in questo senso appare il Tribunale internazionale per i diritti della
natura creato dalla Global Alliance for the Rights of Nature quale forum internazionale in cui individui da tutto il
mondo possono parlare in nome della natura, protestare per la sua distruzione e fare proposte per la protezione
e la “ricostruzione” della Terra. Nonostante la denominazione, non &, ovviamente, un organo giurisdizionale, ma
uno strumento di pressione che tende, per mezzo dell’esame delle questioni che gli vengono sottoposte, a in-
fluenzare I'azione statale in materia di tutela dell’ambiente (lI'attivita del Tribunale e consultabile qui
https://www.rightsofnaturetribunal.org/about-us/). Ugualmente, negli ultimi anni, sono state intentate alcune
cause contro le autorita locali o nazionali in nome di fiumi, laghi, ecc. quali: Corte distrettuale degli Stati Unite
Distretto del Colorado, The Colorado River Ecosystem and others v. The State of Colorado, civil action No. 17-cv-
02316-NYW, 4 dicembre 2017; Corte Suprema di Giustizia argentina, Asociacion Civil por la justicia ambiental v.
Province of entre Rios et al. (presentato nel 2020 e attualmente pendente); Corte superiore di giustizia di Lima,
Alvarez Cantoral et al. v. Perti (presentato nel 2019 e ancora pendente). Particolarmente interessante in questo
senso ¢ la decisione della Corte Suprema del Pakistan che, dichiarando legittima la decisione delle autorita pro-
vinciali del Punjab che vietava la costruzione di centri di produzione del cemento o I'ampliamento di quelli gia
esistenti in zone fragili dal punto di vista ambientale, ha affermato che «the environment needs to be protected
in its own right» e che la coesistenza tra uomo e ambiente «requires that the law treats environmental objects
as holders of legal rights» (Corte Suprema del Pakistan, D. G. Khan Cement Company Ltd. v. Government of Pun-
jab, C.P.1290-L/2019, 15 aprile 2021, par. 16).
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riscontrato solo in relazione alla violazione dei diritti esplicitamente previsti, rende certamente piu
difficoltoso ai ricorrenti ottenere soddisfazione davanti alla Corte poiché essi devono dimostrare che
esista un legame causale diretto tra la violazione, ad esempio, del loro diritto alla vita o alla vita privata
e familiare o, ancora, alla proprieta e I'inquinamento di un’area e I'inazione da parte dello Stato nel
porvi rimedio?.

Tuttavia, detta efficacia, in particolare per quanto attiene alle future generazioni, deve essere valutata
anche alla luce di alcuni aspetti sostanziali e procedurali inerenti alla presentazione dei ricorsi davanti
alla Corte di Strasburgo, cosi da determinare gli effetti che I'adozione del Protocollo potrebbe avere.

3.1. Il concetto di “vittima”: quale possibile applicazione nel caso delle generazioni future?

Come € noto, I'art. 34 della Convenzione europea dei diritti dell’'uomo prevede che la Corte di Stra-
sburgo puo essere adita per mezzo di un ricorso individuale qualora il ricorrente, persona fisica, gruppo
di individui o organizzazione non governativa?, «se prétend victime» di una violazione di uno o piu
diritti sanciti dalla Convenzione da parte di uno Stato parte alla stessa (e ai suoi Protocolli). Affinché
il ricorso sia dichiarato ricevibile non & ovviamente necessario che il ricorrente dimostri inequivocabil-
mente di essere vittima (cid verra accertato dalla Corte al termine del procedimento), ma i fatti richia-
mati devono rendere plausibile che I'individuo abbia subito la violazione contestata. Nel caso delle
generazioni future, come puo, chi ancora non esiste, dimostrare di essere vittima (nel senso appena
enunciato) di una violazione del diritto ad un ambiente sicuro, pulito, sano e sostenibile 24?

Per poter dare una risposta a tale quesito si rende necessario ricordare che il concetto di “vittima” non
e stato interpretato dalla giurisprudenza della Corte di Strasburgo in maniera univoca, bensi in base a
differenti “categorie”. La prima, e piu frequente, & certamente la “vittima diretta” ossia colui che di-
rettamente ha subito gli effetti della misura o della omissione contestata® o che, pur essendo terzo,

21n tale senso la giurisprudenza della Corte & costante. Cosi, ad esempio in relazione all’art. 8, il giudice europeo
ha affermato «Article 8 has been relied on in various cases involving environmental concern, [...] it is not violated
every time that environmental deterioration occurs: no right to nature preservation is as such included among
the rights and freedoms guaranteed by the Convention [...] Thus, in order to raise an issue under Article 8 the
interference must directly affect the applicant's home, family or private life» (cfr. per tutti, Corte europea dei
diritti dell’'uomo, Fadeyeva v. Russia, sentenza, 9 giugno 2006, application 55723/00, par. 68).

22 F appena il caso di ricordare che la categoria “organizzazioni non governative” & stata intesa in senso molto
ampio ricomprendendo, oltre alle organizzazioni non governative vere e proprie, le banche, le associazioni reli-
giose, i trust, i partiti politici, i sindacati, le associazioni di professionisti, le testate giornalistiche, le emittenti
radiotelevisive. In altri termini, si riconduce a questa categoria qualunque gruppo organizzato di individui.

23 Sui ricorsi individuali si veda, recentemente, A. DI STASI, Introduzione alla Convenzione europea dei diritti
dell’uomo e delle liberta fondamentali, Milano, 20182,

24 Naturalmente alcuni dei diritti previsti dal Patto non possono concernere le generazioni future essendo stret-
tamente connessi alla dimensione temporale attuale. Ci si riferisce, in particolare, ai diritti procedurali di acce-
dere alle informazioni sull’ambiente in possesso delle autorita senza dover provare un interesse specifico e di
essere consultati anticipatamente nel caso in cui le autorita nazionali intendano sviluppare e realizzare progetti
o politiche che hanno un impatto sull’ambiente e la biodiversita (art. 6).

25 Sj veda, per una disamina del concetto di vittima, inter alia, Corte europea dei diritti dell’'uomo, Grande Ca-
mera, Centre for legal resources on behalf of Valentin Cdmpeanu v. Romania, sentenza, 17 luglio 2014, applica-
tion 47848/08.
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dimostri di avere un interesse diretto a che si ponga fine alla violazione o che agisce a nome della
vittima impossibilitata a presentare ricorso (e con il suo consenso).

La Corte, tuttavia, nell’ottica di garantire una tutela effettiva dei diritti sanciti dalla CEDU e di assicurare
la valutazione dei casi che si rivelino importanti in termini di precisazione e sviluppo degli standard di
protezione della Convenzione, ha interpretato il concetto di vittima in maniera evolutiva®® ed ha ela-
borato le nozioni di vittima indiretta, potenziale e futura.

Sebbene in questa sede non si possano approfondire le differenze esistenti tra queste categorie?, si
evidenzia che la vittima indiretta e colui, che avendo un legame diretto e particolare con la vittima,
subisce gli effetti negativi derivanti dalla violazione sopportata dalla vittima diretta e ha interesse che
questa cessi (ad esempio, una madre il cui figlio minorenne detenuto ha subito un trattamento incom-
patibile con I'art. 3 CEDU?%).

La vittima potenziale si ravvisa, invece, in quei casi in cui un individuo corra il rischio di subire una
violazione dei suoi diritti, sebbene questa non si sia ancora verificata, a causa dell’esistenza nell’ordi-
namento nazionale di un atto legislativo, altro atto a carattere generale o misure incompatibili con il
testo convenzionale e a lui applicabili. Cosi nel caso Klass I'allora Commissione ha ritenuto che «in
order to be able to claim to be the victim [...], it should suffice that a person is in a situation where
there is a reasonable risk» di essere oggetto della violazione?®. Ugualmente, nel caso Marchx la Corte
ha evidenziato che la Convenzione «entitles individuals to contend that a law violates their rights by
itslef, in absence of an individual measure of implementation, if they run the risk of being directly
affected by it»%°,

Infine, la vittima futura viene indentificata con il soggetto che dimostri, per mezzo di prove convincenti
e ragionevoli (non essendo a tale scopo sufficienti meri sospetti o congetture), che & probabile che in
futuro si potra produrre una violazione dei suoi diritti3! (come nel caso di un individuo oggetto di un

26 Cfr., Corte europea dei diritti dell’'uomo, Monnat v. Switzerland, sentenza, 21 settembre 2006, application
73604/01, parr. 30-33; Corte europea dei diritti del’'uomo, Gorraiz Lizarraga and others v. Spain, sentenza, 27
aprile 2004, application 62543/00, par. 38; Corte europea dei diritti del’'uomo, Stukus et autres c. Pologne, sen-
tenza, 1 aprile 2008, application 12534/03, par. 35.

27 Su tali categorie si veda, A. SAccuccl, Articolo 34, in S. BARTOLE, P. DE SENA, V. ZAGREBELSKY (a cura di), op. cit., 626
ss.; G. RAIMONDI, La qualita di “vittima” come condizione del ricorso individuale alla Corte europea dei diritti
dell’'uomo, in | quaderni europei, 2015, reperibile al seguente link http://www.cde.unict.it/quadernieuropei/giu-
ridiche/71 2015.pdf; P. VAN DK, F. VAN HOOF, A. VAN RN, L. ZWAAK, Theory and Practice of the European Convention
on Human Rights, Antwerpen, Oxford, 2006, in particolare 51 ss.; M. FERRI, La decisione sul caso Shortall et Al. v.
Ireland: verso un ulteriore (ed eccessivo) restringimento della nozione di vittima potenziale nel sistema CEDU?, in
SIDIblog, disponibile al seguente link sidiblog.org. Parte della dottrina ritiene che le tre fattispecie, e in particolare
quelle di vittima potenziale e futura, tendano a sovrapporsi e confondersi (si veda, A. SAccuccl, op. cit., 639).

28 Corte europea dei diritti dell’'uomo, Mubilanzila Mayeka and Kaniki Mitunga v. Belgio, sentenza, 12 ottobre
2006 application 13178/03.

29 Corte europea dei diritti del’'uomo, Klass and others v. Germany, sentenza, 6 settembre 1978, application
5029/71, par. 31.

30 Corte europea dei diritti dell’'uomo, Marckz v. Belgium, sentenza, 13 giugno 1979, application 6833/74, par.
27.

31 Commisione europea dei diritti dell’'uomo, Tauira et autres c. France, decisione 4 dicembre 1995, application
28204/95; Corte europea dei diritti dell’'uomo, Burden v. The United Kingdom, Grande Camera, sentenza 29 aprile
2008, application 13378/05; Corte europea dei diritti dell’'uomo, Open Door and Dublin Well Woman v. Ireland,
Grande Camera, sentenza 29 ottobre 1992, application 14234/88, 14235/88. In tale modo si esclude che la Corte
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provvedimento esecutivo di espulsione, non ancora eseguito, verso un Paese dove la sua vita o inte-
grita fisica possono essere messe a repentaglio).

In tale contesto, le generazioni future potrebbero essere considerate tanto vittime potenziali quanto
vittime future a causa dei gravi effetti che, in assenza di un’azione immediata e efficace degli Stati a
tutela dell’ambiente, si avranno in termini di deterioramento di quest’ultimo, di perdita di biodiversita
e di peggioramento nel cambiamento climatico. Cio causera la violazione del diritto ad un ambiente
sano nonché la correlativa riduzione di altri diritti e liberta sanciti dalla Convenzione. Seguendo I'orien-
tamento della decisione Neubauer, infatti, le generazioni future saranno chiamate a sostenere un peso
particolare e maggiore rispetto a quelle attuali per tutelare 'ambiente (e per rispettare gli obblighi
internazionali che i governi odierni si sono assunti in tale ambito) il che si riflettera negativamente
anche sulla fruizione di vari altri diritti e liberta individuali32. Cosi, le attuali norme nazionali, laddove
non dovessero prevedere in maniera specifica delle azioni da porre in essere immediatamente e degli
obiettivi da raggiungere in tempi strettissimi (ad esempio, in relazione alla riduzione dei gas serra),
potrebbero essere oggetto di ricorso sulla base del proposto Protocollo perché suscettibili di causare
anche una violazione del diritto ad un ambiente sano, sicuro, pulito e sostenibile delle generazioni che
verranno. | dati scientifici disponibili, a cui la Corte da sempre maggiore rilevanza in particolare in ma-
terie scientificamente “sensibili” come I'ambientale o la salute®, costituirebbero certamente prove

possa essere competente a valutare ricorsi individuali che costituiscano semplicemente una actio popularis poi-
ché, come risaputo, il giudice di Strasburgo valuta in concreto e non in astratto.

32 Nella sentenza Neubauer si legge in particolare che «the protection mandate laid down in Art. 20a of the Basic
Law encompasses the necessity to treat the natural foundations of life with such care and to leave them in such
condition that future generations who wish to carry on preserving these foundations are not forced to engage in
radical abstinence. Respecting future freedom also requires initiating the transition to climate neutrality in good
time». E ancora: «lt is thus imperative to prevent an overly short-sighted and thus one-sided distribution of free-
dom and reduction burdens to the detriment of the future. This demands that the limited remaining CO2 budget
be consumed in a sufficiently prudent manner, thereby helping to gain the critical time needed to initiate the
transformations that — by making CO2-neutral forms of alternative behaviour available — are necessary to allevi-
ate the losses of freedom arising from the reduction of CO2 emissions and the restrictions on any CO2-relevant
exercise of freedom. The challenged provisions would be unconstitutional if they allowed so much of the remain-
ing budget to be consumed that future losses of freedom would inevitably assume unreasonable proportions
from today’s perspective on account of there being insufficient time for developments and transformations that
might bring alleviation» (cfr., Corte Costituzionale Federale Tedesca, 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20,
1 BvR 288/20, cit., par. 4 Headnote, par. 194). D’altra parte, gia la sentenza Urgenda aveva evidenziato in termini
piu generali che: « Any postponement of the reduction of emissions therefore means that emissions in the future
will have to be reduced on an increasingly large scale in order to make up for the postponement in terms of both
of time and size. This means that, in principle, for each postponement of emissions reductions, the reduction
measures to be taken at a later date will have to be increasingly far-reaching and costly in order to achieve the
intended result, and it will also be riskier» (Corte Suprema, The State of the Netherlands v. Stichting Urgenda,
cit., par. 7.4.3. Sul caso cfr., E. CORCIONE, Diritti umani, cambiamento climatico e definizione giudiziale dello stan-
dard di condotta, in Diritti umani e diritto internazionale, 2019, 197 ss.). E interessante notare che nel caso
Neubauer la Corte ravvisi l'illegittimita dell’azione governativa e dei suoi effetti futuri, soprattutto in termini di
riduzione delle liberta e dei diritti che le generazioni piu giovani dovranno subire e non tanto in relazione ai danni
attuali (seppur presenti).

33 Cfr., per quanto attiene alla materia ambientale, Corte europea dei diritti dell’'uomo, Brédnduse v. Romania,
sentenza, 7 aprile 2009, application 6586/03; Corte europea dei diritti del’'uomo, Ivan Atanasov v. Bulgaria, sen-
tenza, 2 dicembre 2010, application 12853/03; Corte europea dei diritti dell’'uomo, Jugheli and others v. Georgia,
sentenza, 13 luglio 2017, application 38342/05; Corte europea dei diritti dell’'uomo, Cicek and others v. Turkey,
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ragionevoli e convincenti della probabilita che gli effetti di normative o azioni inefficaci colpiscano le
generazioni future e causino la violazione dei loro diritti e liberta.

3.2. l’azione di fronte alla Corte di Strasburgo in nome delle generazioni future

Sebbene le generazioni future possano essere considerate vittime potenziale e future, si pone il pro-
blema di chi abbia la facolta di agire davanti alla Corte in loro nome dato che nessun individuo appar-
tenente ad esse ne ha facolta non essendo ancora venuto alla vita.

La giurisprudenza fino ad ora sviluppata dalla Corte circa i casi in cui una vittima non possa o non sia
in grado di agire (perché, ad esempio, detenuto, minore o gravemente malato) non appare essere
particolarmente utile poiché ammette che un terzo possa proporre il ricorso a suo nome purché la
vittima abbia dato il proprio consenso all’avvio della procedura davanti alla Corte. Qualora cio non sia
possibile, il giudice europeo ha dato particolare rilevanza, per decidere sull’ammissibilita del ricorso,
al legame di parentela (o comunque affettivo) o di rappresentanza legale esistente tra la vittima e il
ricorrente, all’oggetto e allo scopo del ricorso e all’esistenza o meno di un conflitto di interessi**. Ap-
pare evidente che nessun terzo potrebbe ricevere il consenso su richiamato o vantare un legame del
tipo di quelli indicati con le generazioni future e ci0 osterebbe a che la Corte valuti il ricorso. Né po-
trebbe rivelarsi risolutiva I'azione da parte di un’organizzazione non governativa (che, ad esempio, ab-
bia tra i suoi scopi la tutela e la preservazione dell’ambiente). Infatti, la giurisprudenza della Corte &
piuttosto costante nell’affermare che un ente, il quale persegua lo scopo di tutelare interessi riguar-
danti una determinata categoria di persone, non puo, solo per tale motivo, pretendersi vittima a causa
delle violazioni subite dagli appartenenti al gruppo né agire in loro nome in assenza di un incarico
formale da parte degli stessi®>.

Tuttavia, proprio il principio di effettivita della tutela discendente dalla CEDU e il fatto che il rispetto
del diritto ad un ambiente sicuro, pulito, sano e sostenibile sia certamente una questione diimportanza
generale meritevole di essere discussa dalla Corte, potrebbe indurre quest’ultima a modificare la sua
giurisprudenza nel caso di ricorsi presentati in nome anche delle generazioni future. La valutazione di
tali ricorsi sarebbe, infatti, funzionale alla realizzazione di un ordine pubblico europeo®® (in questo caso

sentenza, 4 febbraio 2020, application 44837/07; Corte europea dei diritti dell’'uomo, Kapa and others v. Poland,
sentenza, 28 febbraio 2022, application 75031/13. Sul rapporto tra scienza e giurisprudenza di Strasburgo si veda,
G. PERRONE, L’utilizzo del dato scientifico nella giurisprudenza recente della CEDU: riflessioni sugli obblighi vacci-
nali, in La Comunita Internazionale, 2021, 755 ss.; F. E. CELENTANO, La giurisprudenza della Corte europea dei diritti
dell’'uvomo in materia di ambiente salubre tra bilanciamento di interessi e obblighi degli Stati: il caso Kapa e altri
c. Polonia, in Ordine internazionale e diritti umani, 2022, 399 ss.

34 Sj ricorda che nel caso delle persone decedute, la Corte ha costantemente escluso che i parenti possano pre-
sentare un ricorso a nome del loro congiunto deceduto prima di agire di fronte alla Corte, a meno che non pos-
sano essere considerate vittime dirette o indirette per la violazione subita dal loro congiunto. Gli eredi sono,
invece, legittimati ad agire nel caso in cui il de cuius aveva presentato ricorso a Strasburgo prima del decesso,
sempre che abbiano un interesse legittimo in tale senso o la questione € di importanza generale e merita, quindi,
di essere decisa dalla Corte europea.

35 Sj veda, A. Saccuccl, op. cit., 636.

36 Cfr., P. vaN DuK, F. VAN HOOF, A. VAN RN, L. ZWAAK, op. cit., 56. Cid anche considerando che gli obiettivi inerenti
alla tutela dell’ambiente non possono essere raggiunti dagli Stati uti singuli, ma necessitano di una cooperazione
e azione comune a livello internazionale e, quindi, la tensione verso la creazione di un ordine pubblico europeo
in tale ambito sarebbe certamente positiva e rilevante.
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in materia ambientale) il quale, unitamente al principio di effettivita e alla tutela dell’interesse gene-
rale, ha indotto la Corte ad affermare, ad esempio, le categorie di vittima indiretta, potenziale e futura.
D’altra parte, come evidenziato dalla stessa Corte, la sua funzione € anche quella di «determine issues
on public-policy grounds in the common interest, thereby raising the general standards of protection
of human rights and extending human rights jurisprudence throughout the community of Convention
States»®’.

Cosi, un individuo o gruppo di individui che, si ritenesse vittima della violazione del suo diritto ad un
ambiente sano da parte di uno Stato contraente, potrebbe essere ammesso ad agire anche in nome
delle generazioni future, pur mancando qualunque “legame” con le stesse, e cio sulla base di alcune
ragioni.

Innanzitutto, una impostazione di questo tipo potrebbe fondarsi, oltre che sui principi sopra richiamati,
su quanto stabilito dal Protocollo e in particolare: a) che il diritto in questione e di cui ciascuno é titolare
(art. 5) include la I'aspetto della sostenibilitd ambientale®® e «means the right of present and future
generations to live in a non-degraded, viable and decent environment that is conducive to their health,
development and well-being», ricomprendendovi, quindi, anche la dimensione futura; b) che il princi-
pio della responsabilita intergenerazionale pone in capo agli Stati il dovere di determinare le loro azioni
considerando anche la tutela delle progenie future; c) il divieto di discriminazione tra generazioni®.
Relativamente al primo punto, appare utile richiamare la giurisprudenza della Corte in materia di tutela
del patrimonio culturale e, in particolare, la decisione nel caso Ahunbay et autres c. Turquie*. La Corte
ha ritenuto non ricevibile il ricorso presentato da alcuni cittadini turchi contro la decisione di costruire
una diga e una centrale idroelettrica sul fiume Tigri che avrebbero minacciato il sito archeologico di
Hasankeyf. In quel caso i ricorrenti, lamentando una violazione in particolare dell’art. 8 e dell’art. 2 del
Protocollo 1, sostenevano che la distruzione del sito archeologico sarebbe andato a loro detrimento
cosi come a quello dell’intera umanita. Infatti, la perdita del suddetto sito avrebbe costituito una vio-
lazione del diritto all’istruzione non solo delle generazioni presenti ma anche di quelle future, dato che
ogni individuo ha diritto a conoscere il patrimonio culturale e a condividere liberamente le conoscenze.
Come accennato, la Corte ha ritenuto inammissibile il ricorso, ma, la cosa interessante ai nostri fini, &
che ha sostenuto tale posizione affermando che ancora non era ravvisabile un consensus europeo circa

37 Cfr., Corte europea dei diritti dell’'uomo, Karner v. Austria, sentenza, 24 ottobre 2003, application 40016/98,
par. 24.

38 Tale dimensione permetterebbe agli individui di agire (e reagire) di fronte ad azioni o omissioni delle autorita
statali che, pur non avendo immediatamente un effetto negativo sull’ambiente, sono destinati ad averli in futuro.
39 £ interessante notare che la Corte, nel domandare alle parti del caso Duarte di presentare le loro osservazioni,
ha anche chiesto se, a loro parere, gli Stati convenuti «se sont-ils acquittés des obligations qui leur incombent en
vertu des dispositions de la Convention invoquées, lues a la lumiére des dispositions et principes pertinents, tels
les principes de précaution et d’équité intergénérationnelle, contenus dans le droit international de I’environne-
ment» (cfr., Corte europea dei diritti dell’'uomo, Duarte Agostinho et autres c. Portugal and 32 autres Etates,
application 39371/20, 30 novembre 2020, par. 2.3). Richiesta del tutto identica & stata rivolta ai ricorrenti del
caso Verein Klimaseniorinnen Schweiz, il che evidenzia come la Corte “utilizzi” quali parametri di valutazione
anche principi e obblighi discendenti da strumenti internazionali differenti dalla Convezione e, in particolare, dal
diritto internazionale dell’ambiente (cfr., Corte europea dei diritti dell’'uomo, Verein Klimaseniorinnen Schweiz et
autres c. Suisse, affaire communiquéé, 17 marzo 2021, application 53600/20, par. 2.3).

40 Corte europea dei diritti del’'uomo, Ahunbay and others v. Turkey, sentenza, 21 febbraio 2019, application
6080/06.
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I’esistenza di un diritto individuale universale inerente alla protezione del patrimonio culturale, mentre
tale diritto sembra applicarsi essenzialmente nell’ambito della tutela delle minoranze o dei popoli in-
digeni*’. Non & questa la sede per esaminare la correttezza della posizione della Corte circa il diritto
alla protezione del patrimonio culturale, tuttavia, appare rilevante che il giudice di Strasburgo abbia
fatto riferimento alla questione del consensus per decidere sull’ammissibilita e non abbia contestual-
mente negato che i ricorrenti potessero agire “in nome” delle generazioni future. Nella materia am-
bientale, sarebbe, infatti, difficile sostenere I'insussistenza di detto consensus a livello internazionale
ed europeo considerando i numerosi strumenti adottati in questo ambito e anche la crescente giuri-
sprudenza interna e internazionale che sempre piu vede nelle generazioni future un soggetto merite-
vole di tutela.

In secondo luogo, gli effetti futuri dell’'inquinamento attuale o della mancata adozione di azioni efficaci
per contrastarlo, coinvolgeranno non solo le generazioni future ma anche quelle gia esistenti, in parti-
colare le pil giovani, che hanno, quindi, un interesse diretto ad agire anche a “tutela” del futuro*2. Su
questo presupposto, d’altra parte, si fonda la posizione dei ricorrenti nel caso Duarte*®, uno dei primi
ricorsi inerenti al cambiamento climatico portato davanti alla Corte europea dei diritti dell’'uomo (nel
settembre del 2020) contro 33 Stati parti alla CEDU e attualmente pendente di fronte al giudice di
Strasburgo (sebbene la Corte abbia deciso di esaminarlo in via prioritaria). Ugualmente, nella comuni-
cazione Sacchi presentata al Comitato ONU per i diritti del fanciullo contro 5 Stati parti alla Conven-
zione del 1989 i “ricorrenti” affermano

«The authors argue that every day of delay in taking the necessary measures depletes the remaining “car-
bon budget”, the amount of carbon that can still be emitted before the climate reaches unstoppable and
irreversible ecological and human health tipping points. They argue that the State party, among other
States, is creating an imminent risk as it will be impossible to recover lost mitigation opportunities and it
will be impossible to ensure the sustainable and safe livelihood of future generations»*.

41 Cfr., Ahunbay and others v. Turkey, cit., par. 25

42 1n tale ambito, sara certamente interessante vedere se e quale definizione dara la Corte del concetto di “ge-
nerazioni future”, in particolare, se vi includera o meno anche le generazioni gia nate ma piu giovani che, quindi,
vedono la loro esistenza proiettata essenzialmente nel futuro.

43 Corte europea dei diritti del’'uomo, Duarte Agostinho et autres, cit., in cui si legge «Les requérants alléguent
également une violation de I'article 14 combiné avec les articles 2 et/ou 8 de la Convention, arguant que le ré-
chauffement climatique touche plus particulierement leur génération et que, compte tenu de leur age, les
ingérences dans leurs droits sont plus prononcées que celles dans les droits des générations précédentes, eu
égard a la détérioration des conditions climatiques qui se poursuivra au fil du temps. [...] lls se fondent également
sur le principe de I'équité intergénérationnelle figurant dans plusieurs instruments internationaux, dont la Dé-
claration de Rio de 1992 sur I'Environnement et le Développement, le Préambule a I’Accord de Paris et la Con-
vention-cadre des Nations Unies sur le changement climatique de 1992, selon lequel le droit au développement
doit étre réalisé de facon a satisfaire équitablement les besoins relatifs au développement et a I'environnement
des générations présentes et futures».

4 Comitato per i diritti del fanciullo, Chiara Sacchi et al. v. Argentina, Brazil, France, Germany, Turkey, decisione,
11 novembre 2021, comm. 104/2019, 105/2019, 106/2019, 107/2019, 108/2019. Per un commento al parere del
Comitato che ha dichiarato la comunicazione inammissibile per mancato esaurimento dei ricorsi interni, si veda,
A NOLAN, Children’s Rights and Climate Change at the UN Committee on the Rights of the Child: Pragmatism and
Principle in Sacchi v Argentina, in EJIL:Talk!, 2021 (disponibile al seguente link ejiltalk.org ); M. A. TIGRE, V. LICHET,
The CRC Decision in Sacchi v. Argentina, in ASIL Insight, 2021 (disponibile al seguente link
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Si ritiene, invece, meno probabile che una organizzazione non governativa venga ammessa ad agire
per il mancato rispetto del diritto ad un ambiente sano e sostenibile delle generazioni future, poiché,
da un lato, la giurisprudenza di Strasburgo &, come detto, tendenzialmente costante (se non con le
eccezioni che di seguito si richiameranno) nell’affermare che tali organizzazioni hanno la facolta di
adire la Corte europea dei diritti dell’'uomo nel caso in cui ritengano di essere vittime di una violazione
e non in quanto rappresentanti di coloro che potenzialmente rientrano nell’ambito della loro sfera
d’azione in base alla materia di cui I'ente si occupa e/o agli obiettivi che persegue (a meno che, ovvia-
mente, non vi sia un atto di “incarico” da parte delle vittime ad agire per loro conto).

Ugualmente, secondo la giurisprudenza della Corte, le persone fisiche possono agire di fronte ad essa
per tutelare solo alcuni diritti e liberta poiché non tutti quelli riconosciuti dalla CEDU rilevano anche in
relazione alle persone giuridiche® (si pensi, ad esempio, al divieto di tortura e trattamenti inumani e
degradanti, al diritto al matrimonio, al diritto all’istruzione, alla liberta di coscienza). Cosi, una organiz-
zazione non governativa non potra lamentare la violazione del diritto ad un ambiente sano previsto
dal Protocollo, ma potra agire, ad esempio, per il mancato rispetto del diritto a ricevere le informazioni
o di accesso alla giustizia in materia ambientale (art. 6). Anche in queste circostanze, pero, la tutela
delle generazioni future sfuggirebbe alla loro azione; infatti, anche in quei casi in cui la Corte ha adot-
tato un approccio piu flessibile circa la legittimazione ad agire di gruppi organizzati, lo ha fatto eviden-
ziando che il ricorso non aveva il carattere di una actio popularis poiché perseguiva uno scopo limitato
nello spazio e nella sostanza®. Tale carattere di specificita sarebbe difficilmente ravvisabile davanti ad
un’azione che invochi (anche) la tutela delle generazioni future.

Certo, la Corte potrebbe sostenere che I'eccezionalita della questione, data dal fatto che le generazioni
future, a differenza di tutti gli altri individui/gruppi, non possono (né potranno mai) agire autonoma-
mente, e la necessita di garantire effettivita ai diritti sanciti dal Protocollo siano motivi sufficienti per
giustificare una modifica della giurisprudenza concernente le persone giuridiche, per lo meno in rela-
zione al diritto ad un ambiente sicuro, pulito, sano e sostenibile. A sostegno di cio si potrebbe richia-
mare anche la posizione della Corte inerente agli individui vulnerabili. Infatti, in alcuni casi essa ha
permesso ad organizzazioni di agire in nome di una vittima, pur in assenza di qualunque “mandato” da

https://www.asil.org/insights ); L. MAGI, Cambiamento climatico e minori: prospettive innovative e limiti delle
decisioni del Comita.to per i diritti del fanciullo nel caso Sacchi e altri, in Diritti umani e diritto internazionale,
2022, 157 ss.

45 Cfr., Corte europea dei diritti del’'uomo, Grande Oriente di Palazzo Giustiniani c. Italia, decisione, 21 ottobre
1999, application 35972/97; Corte europea dei diritti dell’'uomo, Savez Crkava “Rijec Zivota” and others v. Croa-
tia, sentenza, 9 dicembre 2010, application 7798/08.

46 Cfr., Corte europea dei diritti dell’'uomo, L’Erabliére A.S.B.L. v. Belgium, sentenza, 24 febbraio 2009, application
49230/07, in cui la Corte ha evidenziato che «The reason why the Convention does not allow an actio popularis
is to avoid cases being brought before the Court by individuals complaining of the mere existence of a law appli-
cable to any citizen of a country, or of a judicial decision to which they are not [...]. The Court considers, however,
in view of the circumstances of the present case, and in particular the nature of the impugned measure, the
status of the applicant association and its founders and the fact that the aim it pursued was limited in space and
in substance, that the general interest defended by the applicant association in its application for judicial review
cannot be regarded as an actio popularis» (par. 29) (corsivo aggiunto).
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parte di quest’ultima, in ragione della sua vulnerabilita®’. Tuttavia, questi casi concernevano situazioni
molto particolari (individui con gravi disabilita mentali, detenuti, privi di parenti) le cui caratteristiche
sono difficilmente rinvenibili in relazione alle generazioni future in quanto gruppo. Potrebbe, quindi,
venire in rilievo il concetto di gruppo vulnerabile anch’esso sviluppato dalla giurisprudenza della Corte
e inerente a quelle collettivita che, essendo oggetto di esclusione sociale e discriminazione, si trovano
in una posizione svantaggiata rispetto agli altri gruppi presenti in una data societa (posizione che si

riflette negativamente sulla fruizione dei diritti da parte dei membri a queste appartenenti)*®

. Per poter
includere le generazioni future in questa categoria sarebbe, pero, necessario interpretare il termine
“discriminazione” in senso estensivo, cosi da includervi anche quella tra generazioni, non potendosi
ritenere che le generazioni future siano vittime di esclusione sociale da parte delle generazioni pre-
senti.

Infine, una eventuale modifica della posizione del giudice di Strasburgo circa la facolta di azione delle
organizzazioni non governative potrebbe trasformare il sistema di controllo della CEDU in un sistema
aperto anche all’actio popularis (pure se in una materia ben delimitata) e cio senza che sia intervenuto
il consenso degli Stati parti alla Convenzione. In tale senso, sara importante la decisione che la Corte
adottera relativamente al ricorso Verein Klimaseniorinnen Schweiz et autres c. Suisse attualmente pen-
dente davanti alla Corte e inerente sempre alla mancata azione statale in materia di contrasto al cam-
biamento climatico e in cui uno dei ricorrenti & una persona giuridica®. L’organo giudiziale dovra, in-
fatti, determinare se 'ONG ricorrente possa essere considerata vittima attuale o potenziale di una
violazione degli articoli 2 e 8 della Convenzione a causa delle (presunte) omissioni da parte dello Stato
svizzero.

Vi &, da ultimo, un terzo soggetto che potrebbe agire per le generazioni future, ossia qualunque Stato
parte alla Convenzione e al futuro Protocollo. L’art. 33 della CEDU, prevedendo i ricorsi interstatali,
statuisce che ogni Stato parte puo deferire alla Corte ogni violazione del testo convenzionale che ri-
tenga imputabile ad un’altra parte contraente. In tale caso, si prescinde dall’esistenza di qualunque
legame tra lo Stato ricorrente e I'individuo vittima della violazione; cio significa che, di fronte alla vio-
lazione di uno dei diritti del Protocollo, ogni parte potrebbe “agire” davanti alla Corte contro lo Stato
ritenuto responsabile, anche in nome delle generazioni future vista la formulazione del diritto ad

47 Cfr., Corte europea dei diritti dell’'uomo, Centre for Legal Resources per conto di Valentin Cémpeanu v. Roma-
nia, cit.; Corte europea dei diritti dell’'uomo, Association for the defence of human rights in Romania-Helsinki
Committee on behalf of lonel Garcea v. Romania, 24 marzo 2015, application 2959/11.

48 | 3 Corte ha ravvisato tale vulnerabilita in particolare in relazione ai Rom, alle persone con disabilita, alle per-
sone affette da HIV, ai richiedenti asilo. Cfr., fra le tante, Corte europea dei diritti del’'uomo, Grande Camera,
Chapman v. The United Kingdom, 18 gennaio 2001, application 27238/95; Corte europea dei diritti dell’'uomo,
Grande Camera, DH and Others v. the Czech Republic, 13 novembre 2007, application 57325/00; Corte europea
dei diritti dell’'uomo, Sampanis and others v. Greece, 5 giugno 2008, application 32526/05; Corte europea dei
diritti del’'uomo, Kiyutin v. Russia, 10 marzo 2011, application 2700/10; Corte europea dei diritti dell’'uomo, Yor-
danova v. Bulgaria, 2 ottobre 2012, application 5126/05; Corte europea dei diritti dell’'uomo, Burlya and others
v. Ukraine, 6 novembre 2018, application 3289/10.

49 Cfr., Corte europea dei diritti del’'uomo, Verein Klimaseniorinnen Schweiz et autres c. Suisse, cit. Il 29 aprile
2022 la Corte ha annunciato che il caso verra deciso dalla Grande Camera. Di conseguenza, questo sara proba-
bilmente il primo caso inerente al cambiamento climatico su cui la Corte europea adottera una decisione. Cfr., E.
ScHMID, Victim Status before the ECtHR in Cases of Alleged Omissions: The Swiss Climate Case, in Ejil:Talk!, 2022,
disponibile su ejiltalk.org.
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ambiente sicuro, sano, pulito e sostenibile fornita dal testo protocollare. Tuttavia, la prassi fin qui svi-
luppatasi in materia di ricorsi interstatali induce a ritenere questa ipotesi molto remota poiché gli Stati
si sono dimostrati estremamente restii a utilizzare tale mezzo. Gli unici ricorsi fino ad ora esperiti in
base all’art. 33 CEDU si sono “inseriti” in situazioni di gia forte crisi e tensione tra gli Stati protagonisti
del reclamo e, quindi, non hanno perseguito tanto I'obiettivo di garantire il rispetto della CEDU quanto
quello di esercitare una ulteriore pressione sulla controparte®.

3.3. Il concetto di giurisdizione statale e I’azione a tutela delle generazioni future

In base al testo convenzionale (art. 1), gli Stati parti alla CEDU riconoscono i diritti e le liberta ivi garan-
titi alle persone soggette alla loro giurisdizione e, di conseguenza, da tali persone potranno essere
chiamati a rispondere di eventuali violazioni. Come é risaputo, la Corte, ha dato una interpretazione di
giurisdizione statale piuttosto ampia ritenendola esistente nel momento in cui uno Stato parte € in
grado di esercitare la sua potesta su un territorio o su individui, tanto entro quanto al di fuori dei
confini nazionali®! (la c.d. applicazione extraterritoriale della Convenzione). Alla luce di questa inter-
pretazione, le generazioni future come possono essere considerate “soggette alla giurisdizione” di uno
Stato parte?

Per quanto attiene alle generazioni che popoleranno il territorio nazionale, difficilmente si puo mettere
in dubbio che queste siano soggette alla giurisdizione dello Stato che Ii esercita il suo potere (legisla-
tivo, amministrativo, giudiziario, ecc.). Infatti, le decisioni politiche e gli atti normativi adottati oggi
avranno necessariamente effetti (positivi o negativi) su tali generazioni, effetti che non sono solo “im-
maginati” ma dimostrabili per mezzo dei dati scientifici. D’altra parte, su questo presupposto si fonda
la responsabilita intergenerazionale che viene posta tra i principi che dovrebbero guidare le autorita
nella determinazione delle politiche e delle scelte attuali in campo ambientale. Le politiche nazionali
inerenti all'ambiente decise sovranamente dallo Stato rappresentano, quindi, la causa diretta (forse
non esclusiva, ma certamente principale) del rispetto o della violazione del diritto ad un ambiente sano
anche delle generazioni che in futuro su quel territorio condurranno la loro esistenza.

Ci si potrebbe, poi, chiedere se la giurisdizione statale possa ravvisarsi pure extraterritorialmente e nei
confronti delle generazioni future che vivranno sui territori di altri Paesi, considerate le conseguenze
che le decisioni statali in materia di ambiente possono avere anche al di fuori dei confini nazionali.
Appaiono rilevanti in questo senso alcune posizioni adottate negli ultimi anni da corti o organi inter-
nazionali chiamati a “pronunciarsi” sul rapporto tra ambiente e diritti umani. Nell’opinione consultiva

50 Emblematico in tale senso & proprio il ricorso presentato, da ultimo, dall’Ucraina nei confronti della Federa-
zione Russa a seguito della guerra di aggressione scatenata da quest’ultima e che ha portato la Corte ad adottare
misure cautelari (Corte europea dei diritti dell’'uomo, Ukraine v. Russia, 1 marzo 2022, application 11055/22).
Sulla cessazione dello status di membro del Consiglio d’Europa della Federazione Russa si veda, C. ZANGHI, La
problematica partecipazione della Federazione Russa al Consiglio d’Europa: dall’ammissione alla perdita dello
status di membro, in Ordine internazionale e diritti umani, 2022, 318 ss.

51 Cfr., tra gli altri, P. DE SENA, La nozione di giurisdizione statale nei trattati sui diritti del’'uomo, Torino, 2002; R.
SAPIENZA, A. COSSIRI, Articolo 1, in S. BARTOLE, P. DE SENA, G. ZAGREBELSKY, Commentario breve alla Convenzione euro-
pea dei diritti dell’'uomo, Padova, 2012, 13 ss.; M. MILANOVICH, Jurisdiction and Responsibility: Trends in the Juri-
sprudence of the Strasbourg Court, in A. VAN AAKEN, |. MoToc (eds.), The ECHR and General International Law,
Oxford, 2018, 97 ss.
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Tutela degli interessi delle generazioni future nel sistema CEDU

adottata nel 2017 dalla Corte interamericana dei diritti dell’'uomo, proprio in materia di ambiente e
diritti umani, il concetto di giurisdizione & stato interpretato, ai sensi dell’art. 1 della Convenzione in-
teramericana dei diritti dell’'uomo, in senso ampio e innovativo®2. L’organo richiamato ha affermato
che, in caso di danno ambientale transfrontaliero, gli Stati sotto il cui controllo si e svolta I'attivita
inquinante saranno considerati esercitanti la giurisdizione su ogni individuo che abbia subito una vio-
lazione dei diritti sanciti dalla Convenzione interamericana sui diritti dell’'uomo a causa dell’attivita
inquinante, a prescindere dal fatto che si trovino o meno sul territorio dello Stato. In tale caso, quindi,
il carattere extraterritoriale della giurisdizione non dipendera dal fatto che le autorita statali control-
lano un territorio straniero o esercitano una potesta su un individuo nel territorio di un altro Paese,
ma dal legame causale esistente tra I'attivita (inquinante) controllata dallo Stato e la violazione dei
diritti di individui residenti nel territorio di un’altra nazione®3, considerato anche che «Activities under-
taken within the jurisdiction of a State Party should not deprive another State of the ability to ensure
that the persons within its jurisdiction may enjoy and exercise their rights under the Convention»®. ||
medesimo orientamento lo ritroviamo nel General Comment n. 36 del Comitato ONU per i diritti umani
inerente al diritto alla vita® nonché nel parere del Comitato ONU per i diritti del fanciullo relativo alla
comunicazione Sacchi e altri*® (sebbene quest’ultimo riguardi in maniera piu specifica il tema del cam-
biamento climatico e delle emissioni di gas serra).

La stessa Corte europea dei diritti dell’'uomo, in previsione dell’esame del ricorso nel su citato caso
Duarte, ha chiesto, inter alia, alle parti di fornire le proprie valutazioni inerenti alla rilevanza per i ri-
correnti della giurisdizione dei 33 Stati convenuti in base all’art. 1 CEDU per come interpretato dalla
Corte, stanti anche gli obblighi assunti a livello internazionale in materia di contrasto al riscaldamento
climatico®. Ora, la Corte potrebbe essere indotta a seguire un approccio simile a quello degli organi
internazionali richiamati, proprio dati gli obblighi positivi che incombono sugli Stati parti, il fatto che lo

52 Corte interamericana dei diritti umani, The Environment and Human Rights, 15 novembre 2017, 0C-23/17, par.
71 ss.

53 « For the purposes of the American Convention, when transboundary damage occurs that affects treaty-based
rights, it is understood that the persons whose rights have been violated are under the jurisdiction of the State
of origin, if there is a causal link between the act that originated in its territory and the infringement of the human
rights of persons outside its territory». E ancora «In cases of transboundary damage, the exercise of jurisdiction
by a State of origin is based on the understanding that it is the State in whose territory or under whose jurisdiction
the activities were carried out that has the effective control over them and is in a position to prevent them from
causing transboundary harm that impacts the enjoyment of human rights of persons outside its territory» (/bid,
parr. 101, 102).

54 Ibid, par. 101.

55 organo onusiano sottolinea che gli Stati parti devono assicurare «that all activities taking place in whole or in
part within their territory and in other places subject to their jurisdiction, but having a direct and reasonably
foreseeable impact on the right to life of individuals outside their territory [...] are consistent with article 6»
(Comitato per i diritti umani, General Comment n. 36. Article 6: right to life, 3 settembre 2019, CCPR/C/GC/36,
par. 22). Il concetto di giurisdizione viene, quindi, anche qui inteso come capacita di controllare le attivita che si
svolgono sul territorio statale.

56 Comitato per i diritti del fanciullo, Chiara Sacchi et al. v. Argentina, Brazil, France, Germany, Turkey, cit., par.
10.7, dove si accoglie 'impostazione secondo la quale i fanciulli rientrano sotto la giurisdizione dello Stato parte
sul cui territorio le emissioni hanno avuto origine, ammesso che ci sia un collegamento causale tra tali emissioni
e gli effetti negativi sui diritti dei minori residenti all’estero.

57 Corte europea dei diritti dell’'uomo, Duarte Agostinho et autres c. Portugal and 32 autres Etates, cit.
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Stato controlli le attivita all’origine delle emissioni nocive che per loro natura non sono destinate a
rimanere sul territorio nazionale e che a livello internazionale & ben stabilito il principio della respon-
sabilita per i danni (ambientali) transfrontalieri.

Tuttavia, anche ad ammettere che I'esercizio della giurisdizione possa estendersi pure alle generazioni
future di altri Stati, di per sé cio non é sufficiente affinché uno Stato parte sia chiamato a rispondere
dell’eventuale violazione del Protocollo®®. Sarebbe, infatti, necessario dimostrare che esiste un legame
causale diretto tra le attivita inquinanti e la mancata azione di contrasto da parte dello Stato e il pre-
giudizio arrecato al diritto ad un ambiente sano, sicuro, pulito e sostenibile di quanti vivono (e vi-
vranno) al di fuori del suo territorio. In tale senso particolare rilevanza avrebbero le evidenze scientifi-
che, ma bisognerebbe comunque superare il problema dell’attribuzione della responsabilita. Se in al-
cuni casi I'attivita inquinante che ha effetti al di |a del territorio statale ha chiaramente origine in uno
Stato che potra, quindi, essere considerato responsabile delle lesioni dei diritti che ne derivano, in altri
casi (ci si riferisce in particolare a quelli attinenti al cambiamento climatico®) vi sarebbe la difficolta di
determinare se gli effetti negativi in termini di fruizione del diritto dipendano dall’azione o inazione
dello Stato straniero o di quello nazionale o di entrambi o ,ancora, di tutti gli Stati esistenti al mondo®’.
La Corte, considerando il carattere particolare della questione ambientale, potrebbe ben decidere di
applicare criteri differenti®!, facendo, ad esempio, discendere la responsabilita per la violazione del

8 Come & stato ben chiarito dalla stessa Corte: «the test for establishing the existence of “jurisdiction” under
Article 1 of the Convention has never been equated with the test for establishing a State’s responsibility for an
internationally wrongful act under general international law» (cfr., Corte europea dei diritti dell’'uomo, Grande
Camera, Catan and Others v. Republic of Moldova and Russia [GC], 19 Ottobre 2012, application 48787/99, par.
115; Corte europea dei diritti dell’'uomo, Grande Camera, Jaloud v. The Netherlands, 20 November 2014, appli-
cation n. 47708/08, par. 154; Corte europea dei diritti del’'uomo, Grande Camera, Georgia v. Russia (Il), 21
January 2021, application 38263/08, par. 163).

%9 Su tali problematiche, si veda |. GusBay, C. WENZLER, Intergenerational Climate Change Litigation: The First Cli-
mate Communication to the UN Committee on the Rights of the Child, in |. ALOGNA, C. BAKKER, J-P. GAUCI (eds.),
Climate Change Litigation. Global Perspective, Leiden, Boston, 2021, 343 ss., 360-361.

0 Nel caso Urgenda il giudice olandese aveva evidenziato che, pure se lo Stato contribuisce in maniera ridotta al
cambiamento climatico dato il carattere globale dello stesso, comunque esso non puo essere considerato esente
da responsabilita. Questo ragionamento, pur apparendo condivisibile, pone alcune questioni ad esempio in ter-
mini di riparazione. Se, infatti, questa viene definita nel senso di imporre allo Stato di adottare misure legislative
e/o amministrative interne che fin da ora contribuiscono a ridurre I'inquinamento nulla quaestio, ma se tale
riparazione include anche un risarcimento del danno per le vittime, lo Stato dovra essere chiamato a rispondere
solo per la sua “parte” di inquinamento o per il danno complessivo subito dal ricorrente? E nel primo caso, come
calcolare quella parte? Sulle questioni problematiche sollevate dal caratte