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Presentazione

1 primo fascicolo del 2017 raccoglie 1

contributi presentati alla scuola estiva su Il
cittadino e lo straniero: prerogative e limiti della
categoria di cittadinanza, tenutasinel settembre
dello scorso anno ad Arpino e promossa dalle
Universita degli Studi “Niccolo Cusano” di
Roma e “Magna Graecia” di Catanzaro. Non
¢ la prima volta che la rivista si occupa di
questa lodevole iniziativa, fortemente voluta
e sostenuta in prima persona dal professore
Enrico Ferri della “Niccolo Cusano”, che vede
fra 1 suoi protagonisti - oltre agli studenti
borsisti - docenti provenienti daateneiitaliani
e di altri paesi europei; il secondo fascicolo del
2015 ed il primo del 2016 raccolgono alcuni dei
contributi presentati nella edizione dell’estate
2015 intorno al tema Il diritto fra liberta e
sicurezza.

Il tema della scorsa estate, Il cittadino e lo
straniero: prerogative e limiti della categoria di cit-
tadinanza, € stato declinato dagli studiosi inter-
venuti vuoi con una prospettiva filosofico-giu-
ridica e filosofico-politica, vuoi avuto riguardo
allistituto cosi come viene sviluppato nella
normativa vigente; quindi la questione citta-
dinanza é stata colta sotto un ampio spettro, di
cui le relazioni qui presentate danno conto.

La scuola estiva del 2016, come nelle edizio-
ni passate, si € rivolta a studenti universitari e
dottorandi delle Facolta di Giurisprudenza e di
Scienze politiche italiane e dell'Unione Euro-
pea ed ha previsto I'assegnazione di 15 borse di
studio, che hanno garantito ai vincitori l'ospi-
talita ad Arpino per tuttala durata deilavori. Va
sottolineato come l'iniziativa si € tenuta sotto
I'egida della Citta di Arpino e della Fondazione
Mastronianni, che ha ospitato anche questan-
niilavori nella sua sede di Castello Ladislao.

Il materiare raccolto nel fascicolo non si
esaurisce negli Atti del simposio arpinate,
raccogliendo anche un contributo presentato
da Stella Feroleto inerente tematiche squisi-
tamente processual-penalistiche dove viene
indagata nello specifico la questione inerente
alle indagini preliminari.
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Las condiciones de una ciudadania

basada en derechos’

Francisco Javier Ansuategui Roig™”

ABSTRACT

La ciudadania, entendida como esquema de definicién
de la posicion del individuo en el grupo, puede ser
analizada en relacion con el discurso de los derechos.
Ello exige contrastar las exigencias de la ciudadania
con las de la universalidad de los derechos, a partir de la
satisfaccion de condiciones sustantivas einstitucionales.

Citizenship, understood as a schema defining the
positionof theindividualin the group, canbeanalyzed
in relation to the discourse of rights. This demands
contrasting the exigencies of citizenship with those
of the universality of rights, based on the satisfaction
of substantive and institutional conditions.

1 discurso en torno a la ciudadania
es clertamente amplio, pudiendo ser
analizado desde diversas perspectivas. Al igual
de lo que ocurre en el caso de los derechos, las
perspectivas historicas, sociales, econoémicas,

* El presente escrito estd basado en la intervencion
en la II Summer School, “Il cittadino e lo straniero.
Prerogative e limiti della categoria di cittadinanza”,
Unicusano, Arpino (Italia) 2 septiembre 2016. Agradezco
al Prof. Enrico Ferri la invitacién que me ha permitido
disfrutar de un magnifico ambiente cultural y humano.

** Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de
las Casas de la Universidad Carlos III de Madrid/
Departamento de Derecho Internacional Publico,
Derecho Eclesiastico del Estado y Filosofia del Derecho.
Correo electrénico: javofil@der-pu.uc3m.es

PALABRAS CLAVE

CIUDADANIA; DERECHOS;
UNIVERSALIDAD; ESTADO.

KEY WORDS

CITIZENSHIP; RIGHTS;
UNIVERSALITY; STATE.

juridicas -entre otras- confluyen y generan
relatos no siempre coincidentes. En todo
caso, la cuestion de la ciudadania constituye
un aspecto nuclear en el discurso juridico y
politico; y también en el discurso moral.

En esta ocasidon asumiré una perspectiva
que ciertamente no es novedosa pero que es
esencial a la hora de valorar las afirmaciones
en torno a la ciudadania: las perspectiva de los
derechos.

Pero antes de continuar, me parece
importante una reflexiéon sobre aquello que
podriamos considerar el trasfondo conceptual
en el interior del cual se desarrolla (o debe
desarrollarse, en mi opinién) el discurso de
los derechos; discurso que no es sdlo juridico,
sino también politico y moral. Me refiero a la
relacién conceptual y pragmatica entre tres
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elementos:los derechos, el Estado de Derechoy
la democracia. Estamos frente a tres conceptos
entre los cuales se establece una reciproca
implicacién. Con ello se quiere decir que el
significado de cada uno de los tres depende
del de los otros dos restantes, de manera que si
unodelos tres conceptos varia en el significado
que se le atribuye, de ello se derivan relevantes
consecuencias respecto al significado de los
otros dos. La reflexion sobre las exigencia del
concepto de ciudadania, al igual que el analisis
de sus consecuencias practicas, deben ser
llevadosacaboen el referido marco conceptual.
Pues bien, vayamos por partes.

Hay que hacer referencia, en primer lugar,
a la relacion entre el Estado de Derecho y los
derechos fundamentales. Cuando hacemos
referencia al concepto de Estado de Derecho
estamos en realidad frente a un concepto
complejo'. La complejidad en este caso no sélo
deriva de la indeterminacién del concepto y
de su caracter emotivo, sino también de otros
factores. A la hora de abordarlo, no s6lo nos
encontramos con la presencia de diferentes
tradiciones tras el mismo; también estan
presentes comprensiones mas o menos densas,
en funcidn de los elementos que se prediquen
del mismo. Es posible aludir a dos formas
de entender el Estado de Derecho. En una de
ellas, los contenidos de las normas tienen una
mayor relevancia. Asi, es posible defender un
concepto formal de Estado de Derecho, o un
concepto material o sustancial del mismo. En el
primer caso, el Estado de Derecho se identifica
exclusivamente con el imperio de la ley, con la
presencia tedrica de determinados elementos
—-que en ocasiones se han relacionado con
una cierta comprension del rule of law- y con
la plasmacion practica de esas exigencias en
la actividad de los poderes publicos y también
en la de los ciudadanos. El Estado de Derecho
implica actuaciéon de acuerdo con el Derecho

1 Mehe detenido enla cuestién enF.]. Ansuategui, Razon
y voluntad en el Estado de Derecho. Un enfoque filosofico-
juridico, Dykinson, Madrid, 2013.

y bajo el Derecho (per lege y sub legem)-. Se
identifica principalmente con el imperio de
la ley, pero no solo. Es posible pensar en una
alternativa, de forma que se defienda una
comprension material o sustancial del mismo,
en donde el imperio de la ley no sea el tnico
componente -y, en este sentido, podemos
considerarlo un elemento necesario aunque no
suficiente-. De acuerdo con este punto de vista,
la existencia de un Estado de Derecho vendra
determinada, en tiltimainstancia, por el respeto
de determinados contenidos normativos, los
derechos fundamentales. El Estado de Derecho
es imperio de la ley, imperio del Derecho, pero
no de cualquier Derecho, sino del Derecho de
los derechos fundamentales. Asi las cosas, el
Estado de Derecho se asocia aun ordenamiento
juridico caracterizado por el reconocimiento
y proteccion de los derechos. Y, en funcién de
los tipos de derechos y de las estrategias que
se empleen en su reconocimiento y proteccion
podremos hablar de diferentes modelos de
Estado de Derecho, dotados de una mayor o
menor densidad:.

La opcidén por esta forma de entender el
Estado de Derecho tiene dos ventajas. Por una
parte, permite una correcta identificacidon
del Estado de Derecho, respecto a otros tipos
de Estado. Como en su momento se encargo
de recordarnos Elias Diaz, no todo Estado es
Estado de Derecho.+ Afirmar que un Estado
con Derecho es un Estado de Derecho niega
sustantividad al auténtico Estado de Derecho,
desde el momento en que todo Estado tiene
Derecho. En segundo lugar, la presencia de
contenidos materiales -los derechos (y todo
el arsenal axiologico que los acompana)- en el
Ordenamiento juridico del Estado de Derecho
y el reconocimiento de su relevancia permite,
entre otras cosas, enfocar de una determinada
manera-queenmiopiniéneslamasadecuada-

2 Vid. N. Bobbio., Governo degli uomini o governo della
legge en ID,, I futuro della democrazia, Torino, 1991, pp.
169y ss.

3 En Espana, tiene valor histérico la aportacion de Elias
Diaz, Estado de derecho y Sociedad democrdtica, Cuadernos
para el didlogo, Madrid, 1973.

4 Vid. E. Diaz, Estado de Derecho y Sociedad democrdtica,
cit,, p. 13.
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la cuestion de las relaciones/diferencias entre
el Estado de Derechoy el Estado constitucional.
Asi, no estariamos hablando de modelos
radicalmente diferentess, ya que el proceso
de materializaci6on del Derecho ya se ha
producido en el Estado de Derecho (entendido
en sentido material o sustancial). Lo que anade
el Estado constitucional en su caso -lo que,
por cierto, no es poca cosa-, es la localizacion
de esos contenidos en sede constitucional, lo
cual implicala puesta en marcha de estrategias
de proteccion e incluso, en ocasiones, de
blindaje constitucional. Pero, en todo caso, lo
que vincula al Estado de Derecho y al Estado
constitucional es la reivindicacién del imperio
del Derecho, que en un caso se presenta como
imperio de la ley -si es que queremos hablar
de la manifestacién normativa especifica del
legislador- y en otro caso en forma de imperio
de la Comnstitucidén, con las consecuencias
normativas que de ello se derivan y que
provocan un aumento en la complejidad del
sistema juridico y politico.

Respecto a la relacidon conceptual entre los
derechos fundamentales y la democracia, es
posible —aqui también- manejar un concepto
sustantivo de democracia. De nuevo aqui
nos encontramos con la cuestion de la
emotividad de los términos, circunstancia que
condiciona, sin duda, el discurso. El concepto
sustantivo propone una comprension de
la democracia que incluye la presencia de
derechos fundamentales como elementos
del concepto’. De manera que la democracia
no implica sélo un mecanismo de adopcidn
de decisiones colectivas de acuerdo con una
regla basica, la de las mayorias. Esta seria
una definicion minima de democracia, pero
insuficiente, ya que la operatividad de la
regla de las mayorias debe venir acompanada
por una determinada teoria en relaciéon con
la mayor o menor extensiéon del universo
de participantes en la decision. Es decir, se

5 Recordemos que Gustavo Zagrebelsky habla del “cambio
genético” que el Estado de Derecho supone frente al
Estado de Derecho en Il diritto mite, Torino, 1992, p. 39.

6 En sentido contrario, A. Pintore defiende un concepto
procedimental de democracia en I diritti della democrazia,
Laterza, Bari, 2003.

necesita establecer quién debe concurrir en el
proceso de toma de decisiones en el marco del
cual se constituyelamayoria. Noescomplicado
recordar situaciones en las que se han tomado
decisiones a través de un escrupuloso respeto
alaregladelasmayorias pero que dificilmente
pueden ser consideradas democraticas desde
el momento en que el ambito personal de
aquellos que han participado en la adopcion
de la decisiobn ha implicado la exclusion
de ciertos grupos o colectivos (mujeres,
inmigrantes, minorias étnicas...). Por eso, la
democracia implica la adopcion de decisiones
en contextos lo mas participativos posibles.
La democracia implica respeto a la regla de las
mayoriasylapuestaenmarchade mecanismos
participativos guiados por el ideal del sufragio
universal. Pero, obsérvese, aiin no hemos
tenido en cuenta la relevancia del contenido
de las decisiones adoptadas respetando los
dos elementos que acabamos de senalar.
Y es que, en ultima instancia, el caracter
democratico de una decision colectiva viene
determinado por el contenido de la misma,
y por su capacidad de respeto y promocion
de los derechos. Decisiones democraticas
son aquellas respetuosas con los derechos.
En este sentido, el respeto puede vincularse
a su reconocimiento y también a la puesta en
marcha de politicas activas de promocién o
impulso, dependiendo de las exigencias de los
derechos que tengamos enfrente.

Para que en un Ordenamiento juridico se
encuentren protegidos de manera consistente
y eficaz los derechos, es necesario un
determinado compromiso, sincero, por parte
del Poder politico, cuya expresion normativa
es el propio Ordenamiento. Ese compromiso
se materializa en la positivacion, en forma de
normasjuridicas de derechos, delas exigencias
morales que existen tras los mismos; al mismo
tiempo, esa positivacion es el resultado de la
identificacién que se produce entre el Poder
politico y la moralidad de los derechos. Dicho
compromiso solo se produce alli donde existe
unPoderpoliticodemocratico,entreotrascosas
porque la juridificaciéon de esas pretensiones
morales supone una limitacidon hacia el Poder
politico: desde el momento en que existen
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normas de derechos fundamentales, el poder
politico sabe que hay cosas que no va a poder
hacer, y al mismo tiempo sabe también que
hay cosas que va a estar obligado a hacer, o que
por lo menos se le puede exigir, aunque solo
sea en sentido politico, que haga. Asi, el Poder
politico democratico, que es por definicidn
participado, es el nico capaz de limitarse
a través del reconocimiento de derechos
fundamentales a los individuos’. Es evidente,
en este sentido, que la relacién entre derechos
fundamentales y poder politico no se articula
de la misma manera si estamos pensando en
un Poder politico democratico o en un Poder
de otro tipo.

En tercer lugar, nos encontramos con
la relacién entre el Estado de Derecho y la
democracia. Aquel, es un especifico modelo
de articulacion de las relaciones entre el
Derecho y el Poder, que se caracteriza por un
esfuerzo de juridificacion de las dimensiones
del Poder. De manera que éstas se someten a
limites. Pero no a cualquier tipo de limites,
sino a limites juridicos que se manifiestan de
modo privilegiado en las normas de derechos
fundamentales. Vemos, asi, que tanto el Estado
de Derecho como la democracia incluyen
como elemento conceptual la presencia de
normas de derechos fundamentales. Pero, en
todo caso, cuando hablamos de democracia
estamos haciendo referencia a un modelo en
relacion con el ejercicio del poder politico.
De manera en este momento esquematica,
-evidentemente necesitada de matices-
podemos decir que cuando hablamos de
Estado de Derecho nos desenvolvemos en
el marco del Derecho mientras que cuando
hablamos de democracia lo hacemos en el de
la politica. Pues bien, ia través de qué modelo
se juridifica la democracia? ¢Cual es la forma
de la traduccion juridica de la democracia?
Elias Diaz tiene razén cuando senala que el
Estado de Derecho es la institucionalizacion
juridica de la democracia®.

7 VidR.De Asis, Lasparadojas delos derechos fundamentales
como limites al Poder, Dykinson, Madrid, 2000.

8 Vid. E. Diaz, Estado de Derecho y legitimidad democrdtica,
en E. Diaz, . L. Colomer, (eds.), Estado, justicia, derechos,
Alianza, Madrid, 2002, p. 75.

En fin, las relaciones que se establecen entre
Estado de Derecho, derechos fundamentales
y democracia, de acuerdo con la estipulacion
aqui propuesta, constituyen el ambito en el
que se desarrolla la presente propuesta y en
el que las reflexiones que se desarrollan en lo
sucesivo pretenden adquirir sentido.

Una vez que hemos determinado el
escenario conceptual en el que desarrollamos
nuestra reflexion, estamos en condiciones de
regresar a la cuestion de la ciudadania.

Lanocién de ciudadania ocupauna posicion
basica en el discurso juridico y politicos.
Pero no nos referimos soélo al discurso de la
modernidad. Por el contrario, extiende su
ambito mas alla. Y eso es debido al hecho de
que, en realidad, se refiere a la relacion que
se establece entre el individuo y el grupo. En
efecto, la ciudadania es una categoria que
define la posicion del individuo respecto
al grupo, de un lado; y que define ademas
la posicidon del individuo en el interior del
grupo, por otro lado®. Y estano esuna cuestion
propia de la modernidad, si bien es cierto que
presenta perfiles especificos en la misma. En
realidad, la cuestidon de la ciudadania es mas
bien un problema derivado de la naturaleza
politica del individuo, de manera que existe
mas alla del especifico uso que se haga del
vocablo ‘“ciudadania” o de sus especificas
declinaciones. En definitiva, la cuestion de
la ciudadania se refiere al problema de la
pertenencia, al problema de la inclusion/
exclusion en el grupo. Y desde este punto de
vista, la ciudadania siempre va a implicar
una posicion al respecto, la adopcién de un
determinado punto de vista, lo cual supone
asumir una teoria normativa. La ciudadania
implica, por tanto, una determinada idea
del sujeto y de la comunidad. Ambas son las

9 Vid. S. Veca, Cittadinanza, Riflessioni filosofiche sull'idea
di emancipazione, nuova edizione, Feltrinelli Milano,
2008, p.19.

10 Vid. P. Costa, Ciudadania, trad. e introd. de C. Alvarez
Alonso, Marcial Pons, Madrid, 2006, p. 36.
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variables a partir de las cuales se genera una
especifica teoria de la ciudadania.

En este sentido, parece evidente que
no todas las teorias de la ciudadania son
similares. Por el contrario, su sustantividad
va a depender del elemento que sea asumido
como elemento de referencia y de definicién
del status de ciudadano. Nuestra experiencia
histérica permite constatar que, en realidad,
se han manejado -y se manejan- distintos
criterios como la etnia, la religion, el lugar
de nacimiento.. De ello se deriva como
consecuencia la imposible neutralidad de las
teorias dela ciudadania.Yes quelanecesidad de
identificar un elemento de referencia implica
asumir una determinada posicidn respecto, por
lo menos, a dos cuestiones basicas. En primer
lugar,respectoalaidentificacionodefiniciondel
grupo olacomunidad dereferencia. En efecto, el
grupo no es una realidad natural, sino que mas
bien es algo construido, artificial, precisamente
a través de la eleccion del elemento de
referencia. Dicha eleccidén -como por otra parte
ocurre con todas las elecciones- no es neutral,
aunque posiblemente en muchas ocasiones
tampoco sea perfectamente consciente de ello,
presentandose como el resultado de un proceso
de decantacion historica. En segundo lugar,
tampoco es neutral la caracterizacion del sujeto,
que implica una eleccién respecto a aquello que
se considera importante, esencial, definitorio,
parallegar a ser ciudadano.

Pues bien, la cuestién que procede plantear
a continuaciéon es la siguiente: en términos
modernos y democraticos, icuales son los
elementos basicos de referencia de la teoria
de la ciudadania? En relacion con el grupo, el
elemento basico de referencia sigue siendo
el Estado. Y en relacion con el sujeto, nos
encontramos con la nocién de individuo. Es
necesario senalar que en los dos casos no nos
encontramos en el mismo nivel discursivo. En
efecto, la mientras que la afirmacién de que
el Estado es el elemento de referencia implica
una descripcién de una realidad que atin no
ha conseguido ser superada, por el contrario,
la identificacion entre sujeto de la ciudadania
e individuo supone una prescripciéon o, si
se prefiere, un ideal regulativo. Y es que

identificar ciudadano e individuo es en
realidad un deber ser que ha sido negado a lo
largo de la historia. El ciudadano no siempre
se ha identificado con el individuo. Basta
con un ejemplo para demostrarlo: pensemos
en el modelo de participacién politica y de
ciudadania basado en el sufragio censitario,
en el que el ciudadano no es el individuo sino
mas bien el sujeto que retine determinadas
caracteristicas vinculadas al género (varén),
a la riqueza o situacion social (propietario) o
incluso a la raza (blanco). Pero no hace falta
recurrir ala historia para constatar la negacion
de la asimilacion entre individuo y ciudadano.
Hoy podemos constatar que no todo individuo
es necesariamente considerado un ciudadano.

Cabe anadir que cuando hablamos de
Estado y de individuo estamos frente a dos
conceptos historicos. Quiere decirse con ello
que son conceptos fraguados en determinadas
circunstancias historicas, en el marco de las
cuales se generan y adquieren un primer
sentido, que va a ir evolucionando de acuerdo
con la transformacion de las circunstancias
y de los contextos. La afirmacién weberiana
segun la cual el Estado es la forma moderna
de organizaciéon del poder politico resume
bien la historicidad del concepto. Y, de la
misma manera, la articulacion moderna del
individualismo, vinculado a procesos como
los que tienen que ver con la secularizacioén, el
racionalismo, el surgimiento de la burguesia
como grupo social preponderante..., también
es expresion de la dimension histérica del
concepto de individuo.

4.

En el espacio democratico la condicidon de
ciudadanioviene determinada porlatitularidad
de derechos por parte del individuo. El discurso
de los derechos deberia ocupar un lugar central
en una teoria de la ciudadania. Pero lo cierto

11 Vid. G. Peces-Barba, Trdnsito a la modernidad y
derechos fundamentales, VVAA, Historia de los derechos
fundamentales (tomo I: Transito a la Modernidad. Siglos
XVIyXVII),G.Peces-BarbayE.Fernandez (dirs.), Dykinson-
Universidad Carlos III de Madrid, 1998, pp. 15 y ss.
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es que la centralidad de los derechos en este
ambito es larazon de la existencia de tensiones.
En realidad, y mas alla del especifico tema de la
ciudadania, el discurso de los derechos incluye
tensiones desde el momento en que, por una
parte, tiene una naturaleza normativa; por
otra parte, es ciertamente un discurso exigente
desde el punto de vistamoral, politico y juridico;
ademas, tiene vocacion de universalidad.

Asi, podemos pensar en tres tensiones
especificas.En primerlugar,latensionderivada
delaconexionentre ciudadaniaynacionalidad.
Dicha conexién constituye uno de los
elementos basicos del argumentario moderno
respecto a la ciudadania. Asi, la nacionalidad
constituye la base de la ciudadania. Dicha
conexidn, al mismo tiempo, esta relacionada
con la funciébn que sigue desempenando el
Estado como marco de referencia basico a la
hora de desarrollar algunos discursos juridico-
politicosennuestrosdias.Noparecedemasiado
discutible la necesidad de superar la estricta
conexion entre nacionalidad y ciudadania
como consecuencia de las exigencias de laidea
de universalidad de los derechos.

Pero también podemos pensar en otras
tensiones, como son aquellas que tienen que ver
con la existencia de una ciudadania “parcelada”.
Dicha parcelacion es el resultado de la mayor o
menor amplitud en los espacios de titularidad
de los derechos y de la diferente intensidad en
el goce y disfrute de los derechos y garantias.
Pensemos, por ejemplo, en las consecuencias
practicas que derivan de determinados
postulados tedricos, como los referidos a las
categorias, clasificaciones y tipos de derechos.
Por ejemplo, de la teoria generacional de los
derechos” -mas alla de su valor pedagogico-
se han extraido afirmaciones referidas a
la prioridad, no sdlo cronoldgica, de unos
derechos respecto a otros=. La parcelacion de la
ciudadania, vinculada también aunarestriccion
en las condiciones de reconocimiento,

12 Vid. A. E. Pérez Luno, La tercera generacion de derechos
humanos, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2006, pp.
25ySss.

13 Vid. E. Rabossi, Las generaciones de derechos humanos; la

teoria y el cliché, “Lecciones y ensayos”, n°- 69-71,1997-98
Pp-41yss.

titularidad, y disfrute de los derechos, provoca
vulnerabilidad e incertidumbre. Vulnerabilidad
e incertidumbre son los rasgos que caracterizan
la posicion el sujeto sin derechos o con menos
derechos: un “ciudadano” sin derechos (lo cual
no deja de constituir una contradictio in terminis)
o con menos derechos, es un ciudadano
“débil”, en cuanto no integrado socialmente. La
titularidad y disfrute de los derechos puede ser
considerado como un criterio que determina
la integracién social, de manera que la falta de
derechos determina la falta de integracion. Los
recientes contextos de crisis econémica son
un buen escenario a la hora de contrastar la
anterior afirmacion.

La tercera tension a la que se hara referencia
esta relacionada con la idea de universalidad de
los derechos. Si los derechos son universales (o
deben serlo), el ambito de la ciudadania debe
trascender el ambito del Estado. La superacion
del marco estatal parece una exigencia necesaria
de la 1ogica del discurso de la universalidad de
los derechos. No obstante, esta superacion se
torna problematica desde el momento es que
no es facil encontrar una estructura alternativa
a aquella del Estado, con capacidad efectiva de
asegurarlos derechos. Aunque esto pueda parecer
especialmente problematico en el caso de los
derechos sociales, no es un problema exclusivo
de los mismos. En efecto, en aquellos derechos
sociales caracterizados por presentar una
dimension prestacional, es necesario identificar
una autoridad politica de referencia que asuma
laresponsabilidad politicayjuridica de satisfacer
la prestacion. Pero no sélo. Es también necesario
disponer de un sistema normativo estable e
identificable que constituya el ambito en el que
se atribuiran y se garantizaran los derechos.

Pues bien, estas tensiones, todas ellas,
afectan a los derechos y a su efectividad. En
democracia las tensiones deben ser resueltas a
favor de los derechos. Esto implica exigencias
sustantivas e institucionales. Como vamos
a ver a continuacién, estos dos tipos de
exigencias estan relacionadas entre si.
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Posiblemente, la exigencia sustantiva mas
importante es la vinculada a la universalidad
de los derechos. El tema de la universalidad
de los derechos, que ha de analizarse en
términos problematicos, constituye uno de los
principales desafios contemporaneos, tedricos
y practicos, del discurso de los derechos. Junto
ala cuestion de los derechos sociales, esuna de
las cuestiones de cuya gestion va a depender
que podamos continuar hablando de derechos
(conlasexigenciasdeigualdad queelloimplica)
cuando hacemos referencia a los derechos
fundamentales o que debamos comenzar a
hablar de privilegios (con los problemas que
de ello se derivan para la igualdad formal y
material). En definitiva, la relevancia moral,
politico y juridica de las exigencias de la idea
de universalidad de los derechos justifica que
estemos frente a un verdadero desafio teérico
y practico para los derechos.

Cuando hablamos de universalidad de
los derechos no debemos incurrir en el error
de situarnos exclusivamente en el marco
de un escenario supraestatal regido por el
del Derecho internacional. En realidad, la
universalidad de los derechos es también una
exigencia del discurso de los derechos cuando
éste toma como referencia el ambito estatal. En
este contexto, implica evitar ghettos, zonas de
exclusion, que se producen como consecuencia
de la diferenciacién y discriminacidon entre
tipos de derechos. No se quiere decir con ello
que todos los derechos han de ser protegidos
y garantizados de la misma manera, ya que
en funcion de los diferentes derechos se
ha de recurrir a diferentes estrategias de
reconocimiento y proteccion. Implica, por el
contrario, reconocer que todos los derechos
han de ser protegidos con la misma dosis de
intensidad y compromiso. La existencia de un
mismo nivel de proteccidon es un requisito de
la ciudadania en términos de igualdad. De no
serasi,laconsecuenciaes que aquellos sectores
sociales que disfrutan de mas derechos (y de
derechos mas protegidos y garantizados),
acaban estando conformados por sujetos mas
plenamente ciudadanos que aquellos que
pertenecen a sectores mas desfavorecidos enlo
que a titularidad y garantia de los derechos se

refiere. En estesentido,laigualdad en el ambito
de los derechos exige, de un lado, igualdad en
la titularidad (entre los individuos); de otro,
igualdad en los niveles de protecciéon (entre los
derechos).

Parece evidente que lo anterior implica
una posicién critica en relaciébn con una
comprension de las clasificaciones 'y
categorias de los derechos entendidas como
compartimentos estancos. Ademas, exige una
reflexion sobre la idoneidad de los diferentes
mecanismos de garantia en su aplicacién a los
diferentes derechos.

En relacién con las exigencias institucio-
nales, parece urgente una reformulacion del
ambito politico de referencia. Sila “légica” del
discurso de los derechos supera al Estado, hay
que pensar en una alternativa, de modo que
se pueda hablar de una ciudadania “mas alla
del Estado”. De lo contrario, aqui también nos
encontraremos con una ciudadania parcelada.
Pues bien, :qué exigencias habrian de satisfa-
cerse por esta estructura alternativa?

Como se ha senalado anteriormente, hablar
deun sistemade derechosimplicalaexistencia
de una determinada propuesta en relacién con
la autoridad. El discurso cosmopolita provoca
la discusién en torno al futuro del Estado.
Posiblemente, la cuestion se puede plantear a
partir de una distincién entre, de una parte,
la relacion entre los derechos y el Poder (o si
se prefiere a la autoridad politica) y, de otra,
la relacién entre los derechos y el Estado
como modelo concreto respecto al origen y al
ejercicio de la autoridad politica. Al principio
de este trabajo se ha hecho referencia a la
relacion entre los derechos y el Poder. Si bien
el discurso de los derechos plantea de manera
evidente la justificacion de la limitacién del
Poder, al mismo tiempo la juridificaciéon de
los derechos y su efectividad exige un ejercicio
de voluntad por parte del Poder politico. De
manera que la satisfaccion de los derechos
exige ejercicio de la autoridad politica, que en
su forma moderna se presenta en términos
de Estado. El discurso cosmopolita provoca
una reformulacion de la relaciéon entre
los derechos y el Estado. Sin embargo, no
parece muy justificada, y tampoco realista, la
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reivindicacion de la desapariciéon del Estado.
No serian facilmente admisibles las razones a
favor de la bondad de una situacion en donde
la institucionalizacidén del Poder politico, en
cualquiera de sus formas, se excluyera del
ambito supranacional. Por ejemplo, Habermas
ha prevenido frente a la traslacién sin mas de
los esquemas estatales al ambito internacional,
pero al mismo tiempo ha reivindicado la
necesidad de un Poder supranacional. Asi, ha
senalado que “El Estado federal democratico
de gran formato (la reptiblica mundial) es un
modelo equivocado. Pues no existe ninguna
analogia estructural entre, por un lado, la
Constituciéon de un Estado soberano que
puede determinar por si mismo qué areas
politicas hace suyas (es decir, que dispone de
competencia sobre sus competencias) y, por
otro lado, la Constitucién de una organizacion
mundial inclusiva, pero cenida a una pocas
funciones acotadas con mucha precision™;
pero también ha reconocido que el Estado
sigue siendo la institucién operativa en lo
que a la imposicidon del Derecho se refiere:
“La  constitucionalizacion del derecho
internacional no puede concebirse como
la prosecucion logica de la domesticacion
constitucional de un poder estatal que opera
sin sujecion alguna. (..) Lo que falta es un
poder supranacional mas alla de los estados
rivales que aporte las posibilidades de sancidon
y las capacidades de accién que, para imponer
sus reglas, requiere la comunidad de Estados
constitucionales en la forma del derecho
internacional™s.

No parece viable el éxito de los derechos
humanos en el ambito internacional sin el
respaldo de un determinado esquema de
ejercicio del Poder, piénsese o no en terminos
de Estado.Yademas, ese esquema deberia estar
dotado de la suficiente capacidad como para
imponer el Derecho y las sanciones derivadas

14 ]. Habermas, (Tiene todavia alguna posibilidad la
constitucionalizaciéon del derecho internacional?, en
ID., El Occidente escindido. Pequenos escritos politicos X,
trad. de J. L. Lopez de Lizaga, Trotta, Madrid, 2006, cit.,
p-13L

15 J. Habermas, :{Tiene todavia alguna posibilidad la
constitucionalizaciéon del derecho internacional?, cit.,
p- 130.

de suincumplimiento, incluso porla fuerzaen
ultima instancia.

Este esquema de ejercicio del Poder
constituiria el contexto de la ciudadania.
So6lo seria posible pensar en una ciudadania
basada en derechos en el marco de una
estructura institucional capaz de satisfacer
determinadas exigencias. Estas exigencias
serian, en primer lugar, las del principio de
legalidad y del imperio de la ley en el marco
del Derecho internacional. Ello implica que,
de la misma manera que en el interior de
un Estado de Derecho los sujetos -publicos
y privados, singulares o colectivos- estan
sometidos a las normas juridicas, también
en el ambito internacional se debe producir
tal sometimiento, en este caso basicamente
a las normas del Derecho internacional.
En segundo lugar, habria que pensar en la
efectividad del principio de igualdad ante
el Derecho en el ambito de la sociedad
internacional. De la misma manera que asi se
propugna en el marco del Estado de Derecho,
también en el ambito internacional todos
los sujetos deben ser iguales ante el Derecho
y el Derecho debe ser el mismo para todos.
Estamos aludiendo por tanto a la igualdad
formal. Pero, también en paralelismo con
lo que ocurre en los Estados, las exigencias
exclusivas de la igualdad formal son per
se 1insuficientes: deben ir acompanadas
y completadas por la satisfacciéon de las
exigencias de la igualdad sustancial que, en
este contexto,estan estrechamentevinculadas
a la realizacién de politicas de cooperacion
para el desarrollo. En tercer lugar, parece
imprescindible, para satisfacer las anteriores
exigencias,la existencia de unaautoridad, con
el suficiente grado de localizacion y fortaleza,
capaz de imponer, en ultima instancia a
través de la fuerza, las normas del Derecho
internacional. Eso es lo que ocurre, también,
en el interior de los Estados de Derecho
respecto a las normas juridicas nacionales.
En fin, las anteriores condiciones necesitan
desarrollarse en un marco de legitimidad
derivado, basicamente, del origen y ejercicio
de la autoridad encargada de producir y hacer
cumplir las normas.
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Si tomamos en serio estas condiciones,
sustantivas e institucionales, constatamos
que las exigencia de una ciudadania basada en
derechos tienen un peso y una relevancia que
van mucho mas alla del discurso conceptual. Por
el contrario, implican una posicion “politica” y
también unareformulacion de una cierta forma
de entender el Derecho en su relaciéon con
los ambitos y espacios de competencia en los
que se desarrolla el ejercicio de la autoridad. Y
también una reformulacion de la relacién entre
el Derecho y el ejercicio mismo de la autoridad.

Estaposicion “politica”s6loes posibleatravés
de un compromiso moral y una educacion
de la ciudadania. Hablar de un compromiso
moral nos recuerda laimposible neutralidad en
relacién con los derechos, respecto a los cuales
no es posible una teoria aséptica. No obstante,
profundizar en esta cuestion implicaria una
reflexion entornoala funcidnyresponsabilidad
de la ciencia juridica en general, y en particular
en la construccion del discurso de los derechos.

En definitiva, las condiciones de una
ciudadania basada en derechos no parecen
estar lejanas de las condiciones y exigencias
de una sociedad justa. Ello, que puede parecer
obvio, no es si no expresion del lugar central
de la noci6én de ciudadania en una sociedad
bien ordenada, que tienda a ser la sociedad
civil de los ciudadanos del mundo.
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Cittadinanza e sicurezza.
Fra diritti e solipsismo di massa

ABSTRACT

Cittadinanza e sicurezza sono concetti molto discussi,
mentrelalororelazione nonloé. La prima parte del lavoro
distingue tre sensi di ‘cittadinanza”: status giuridico,
partecipazione politica, integrazione sociale. La seconda
traccia una distinzione simile fra sicurezza individuale
(di fatto, un diritto alla liberta negativa), e interessi
individuali ai beni della sicurezza sociale e nazionale/
pubblica. La terza, infine, analizza le relazioni fra i tre
sensi di ‘cittadinanza” e il senso principale di “sicurezza”,
quello nazionale/pubblico. La conclusione é semplice: le
cittadinanze giuridica e politica sono quasi irrilevanti
per la sicurezza, mentre la cittadinanza sociale, l'unica
davvero rilevante, é il bene piu difficile da conseguire.

Citizenship and security are two over-debated
concepts, while their relationship is not. In the first
part of the paper three senses of “citizenship” are
distinguished: legal status, political participation, social
integration. In the second one, a similar distinction

I cittadini giustamente chiedono

una rapida soluzione di questo problema.
Ma la soluzione non c’

(F. Fukuyama, intervista

a “Repubblica”, 29.7.2016)

Cittadinanza e sicurezza sono, entrambe, no-
zioni complesse, stratificate e multidimen-
sionali: figurarsi 1 loro rapporti. Di cittadinan-
za, sinora, mi sono occupato solo in un lavoro
intitolato Civis europeus sum. Una ragionevole

CITTADINANZA E SICUREZZA

Mauro Barberis

is drawn between individual security (in fact, a right
to negative freedom), and the individual interest
to the goods of social and national/public security. In
the third one, finally, relationship between the three
senses of “citizenship” e the main, national/public
sense of “security” is analyzed. The simple conclusion
1s legal and political citizenship are almost irrelevant
for such a security, while social citizenship, the only
really relevant, is the good most difficult to obtain.
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apologia della cittadinanza (2015)', dove tracciavo
varie distinzioni che, nella prima parte del pre-
sente intervento, riassumo cosi. “Cittadinanza”
indica: in senso stretto, lo status giuridico di cit-
tadino; in senso lato, la partecipazione politica;
in senso latissimo, I'integrazione sociale.

Sulla sicurezza, invece, ho scritto molto,
compreso un libro appena uscito dal Mulino>.

1 M. Barberis, Civis europeus sum. Una ragionevole
apologia della cittadinanza, in “Filosofia politica”, 29/2,
2015, pp. 317-331L

2 Cfr. M. Barberis, Liberté, égalité, sécurité. Gli equivoci
della guerra al terrore, in “Il Mulino”, 2016/4, pp. 565-
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In tutti questi lavori, e anche, qui distinguo
tre sensi principali di “sicurezza”: individuale,
sociale, e pubblica o nazionale. Come vedremo
meglio nella seconda sezione, nel primo senso
“sicurezza” indica autentici diritti individua-
li, parzialmente coincidenti con la liberta ne-
gativa; nel secondo e nel terzo senso, invece,
indica solo beni o fini pubblici da ottimizzare,
oggetto di meri interessi individuali.

Nella terza sezione, infine, mi occupo dei
rapporti frai tre sensi di “cittadinanza” e il sen-
so principale di “sicurezza”, che € poi il terzo: la
sicurezza detta pubblica o nazionale, a seconda
che riguardi l'ordine interno o la difesa esterna
allo Stato. Mentre su cittadinanza e sicurezza
separatamente prese '€ ormai una letteratura
sterminata, sui loro rapporti c’¢ ben poco. Il so-
spetto, come vedremo, € che la cittadinanza non
sia poi cosi importante per la sicurezza: se non
forse nel sensolatissimo di integrazione sociale.

1. CITTADINANZA

Seguendo Patricia Mindus:, anche qui di-
stinguo cittadinanza giuridica, politica e socia-
le. Stavolta, pero, le costruisco come nozioni
concentriche, definendole in modo che il sen-
so latissimo, il pit comprensivo, presupponga
il senso lato, che a sua volta presuppone il sen-
so stretto. L'integrazione sociale, cosi, coincide
con la concezione massima della cittadinanza
del lavoro precedente, mentre partecipazione
politica e status di cittadino coincidono, 1i-
spettivamente, con le concezioni intermedia e
minima.

1. 1. In senso stretto, “cittadinanza” indica lo
status giuridico di cittadino: la titolarita di di-
ritti e doveri nei confronti dello Stato o di altre

577; Id., Pluralismo de los valores, nuevo constitucionalismo
y balances libertad-seguridad, in “Doxa”, 2016, 39, pp.
265-288; Liberté, siireté, sécurité. Du pluralisme des valeurs
a linterpretation constitutionnelle, in “Analisi e diritto”,
2016,11-34; Non c’esicurezza senza liberta. I fallimento delle
politiche antiterrorismo, Bologna, 2017.

3 P. Mindus, Cittadini e no. Forme e funzioni dell'inclusione
e dell’'esclusione, Firenze, 2014.

CITTADINANZA E SICUREZZA

agenzie politiche+. Lo status di cittadino com-
porta la titolarita di tutti i diritti conferiti da
tali agenzie: dunque, una soggettivita giuridica
plenoiure, e comunque maggiore di quella di cui
godono lo straniero o I'apolide. Hannah Arendt
si riferiva a questo senso della parola quando
concepiva la cittadinanza come diritto di avere
dirittis: dunque, si noti, gia in termini di diritti.
Per merito o per colpa della straordinaria
duttilita del concetto di diritti¢, in effetti, an-
chelacittadinanza e ormai comunemente con-
cepita in termini di diritti, tutelati in ultima
istanza da giudici nazionali e internazionaly’.
E questo, beninteso, non vale solo per lo status
giuridico di cittadino, concepito in termini di
diritti civili; anche la partecipazione politica e
I'integrazione sociale sono ormai in qualche
modo giuridicizzate, ossia concepite in termi-
ni di diritti costituzionali, politici e sociali.
Sipensi, in particolare, alle dichiarazioni dei
diritti, applicate da giudici costituzionali e in-
ternazionali. Talvolta esse attribuiscono diritti
assolutamente, senza indicarne i titolari; altre
volte 11 attribuiscono ai cittadini. Ad esempio,
la Costituzione italiana non specifica a chi at-
tribuisce le liberta personale e religiosa (artt.
13, 19 Cost.), mentre specifica di attribuire ai
cittadini le liberta di circolazione, di riunione
e di associazione (artt. 16, 17 e 18), e persino la
pari dignita sociale e 'eguaglianza (art. 3).
Ammettiamo che 1 diritti dei quali non e
specificato il titolare spettino a tutti gli esseri
umani in quanto tali, e vadano dunque inter-
pretati come diritti umani. Come interpretare,

4 Non considero la cittadinanza europea, che
complicherebbe il quadro: ma cfr. M. La Torre,
Cittadinanza e ordine politico. Diritti, crisi della sovranita
e sfera pubblica: una prospettiva europea, Torino, 2004, e
C. Margiotta, La cittadinanza europea. Istruzioni per l'uso,
Bologna, 2014.

5 Cfr. H. Harendt, Le origini del totalitarismo (1951), trad.
it. Torino, 2004, p. 410: «ci siamo accorti dell'esistenza
di un diritto ad avere diritti [..] solo quando sono
comparsi milioni di individui che lo avevano persos.

6 Cfr. J. Finnis, Legge naturale e diritti naturali (1980;
1992), trad. it., Torino, 1996, p. 215.

7 Cfr. paradigmaticamente T. H. Marshall, Cittadinanza
e classe sociale, (1950), trad. it., Roma-Bari, 2002. Da
giusrealista, considero la giustiziabilita l'elemento
distintivo della giuridicita in For a Truly Realistic Theory
of Law, http: revus.revues.org/3624 (2016).
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pero, le disposizioni che attribuiscono dirit-
tl ai cittadini? Li attribuiscono solo o anche ai
cittadini®? Ad esempio: solo i cittadini hanno
pari dignita sociale e sono uguali davanti alla
legge? Scegliere fra interpretazione letterale,
restrittiva o estensiva, in ultima istanza, tocca
ai giudici: come tutte le questioni giuridiche.

Lo status giuridico di cittadino, si dice, ha ca-
rattere qualitativo ed esclusivo: o si é cittadini, e
sigode di tutti 1 diritti relativi, oppure ci si deve
accontentare dei diritti dello straniero e dell'a-
polide, se non dei meri diritti umani. Bisogne-
rebbe ricordare, pero, che la mancanza di tutela
denunciata da Arendt per gli apolidi € poi, di
fatto la situazione comune ai cittadini di molti
paesinon occidentali. Detto altrimenti, la citta-
dinanza sara anche qualitativa ed esclusiva, ma
poi ci sono cittadinanze di serie A,Be C.

1. 2. In senso lato, “cittadinanza” indica la
partecipazione politica, e dunque 1 diritti poli-
tici: elettorato attivo e passivo, diritti di riunio-
ne e diassociazione... L'art. 48 Cost., in partico-
lare, recita che «Sono elettori tutti i cittadini,
ossia, letteralmente, che tutti i cittadini hanno
diritto di voto: mentre nulla dice dei non-cit-
tadini’. L'interpretazione - certo non letterale,
ma - piu “naturale” sembra peraltro quella a
contrario: 1 non cittadini, salvo eccezioni, non
hanno diritto di voto.

Che anche la cittadinanza politica si sia tra-
sformata in una questione giuridica, relati-
va allo status civitatis e a diritti fatti rispettare
dai giudici®, pare ad alcuni una sorta di demi-
nutio”; a me, invece, sembra un progresso. E
questa, comunque, la profezia di Tocqueville

8 Sullinterpretazione delle frasi attributive assolute,
cfr. G. Tarello, Linterpretazione della legge, Milano, 1980,
Pp- 123-129.

9 Questo ¢ da sempre uno degli esempi favoriti
di Riccardo Guastini: cfr, da ultimo, Interpretare e
argomentare, Milano, 2011, pp. 271-272.

10 Sulla storia del concetto, cfr. almeno ilavori di Pietro
Costa: l'editio maior, Id., Civitas. Storia della cittadinanza
in Europa, Roma-Bari, 1999-2001, 4 voll., e I'editio minor,
Cittadinanza, Roma-Bari, 2005.

11 Cfr. ad esempio K. Hepwort, At the Edge of Citizenship:
Security and the Constitution of Non-Citizens Subjects,
London, 2015.
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che si e avverata: non quella, sopravvalutata,
sull'avvento della democrazia. Giovanni Tarel-
lo direbbe: chi preferireste decidesse sui vostri
diritti? Lo stadio di Marassi al massimo della
capienza o un giudice inglese in parrucca?

Che 1l baricentro della cittadinanza si stia
spostando dalla politica al diritto, d’altra parte,
segnala il compimento di ben altre profezie,
positiviste tecnocratiche marxiane liberiste
anarco-capitaliste, relative al dépérissement de
I'Etat. In un lessico poco pili aggiornato, oggi si
potrebbe dire che il government politico tende
aessere sostituito dalla governance burocratica,
tecnocratica ed economico-finanziaria: gover-
nance incontrollabile dai governi, ma soggetta
a qualche accountability verso 1 giudici.

1. 3. In senso latissimo, infine, “cittadinanza”
indica l'integrazione dei soggetti entro la co-
munita, o quel che ne resta. La “perdita della
comunita” e infatti uno degli aspetti distintivi
della forma di vita occidentale odierna. Per usa-
re stereotipi comuni, siamo diventati stranieri
morali, capaci solo di solidarieta fra estranei®.
Persino parlare di integrazione sociale, come
fanno 1 politici o 1 sociologi, suona ormai en-
fatico: ormai ci accontenteremmo di molto
meno, ossia della non-disintegrazione sociale.

Anche la cittadinanza sociale, d’altra parte,
sta diventando questione di diritti, in questo
caso sociali. Persa la comunita, tutto cio che si
puo fare per sostituirla e istituire servizi socia-
li1quali rimedino almeno alla disintegrazione
sociale patologica, ulteriore a quella fisiologica
derivante dai processi di individualizzazione.
Si tratta quindi di dotare tutti i cittadini - ma
anche, in misura maggiore o minore, anche i
non cittadini - di diritti sociali: all'istruzione,
alla salute, alla previdenza...

Tornero parlando di sicurezza sociale sulla
differenza fra veri e propri diritti sociali, tu-
telabili anche giudizialmente, e meri interes-
si sociali, tutelabili solo politicamente. Qui

12 Cfr. H.T. Engelhardt]r., Personhood, Moral Strangers and
the Evil of Abortion: the Painful Experience of Post-Modernity,
in “Journal of Medicine and Philosophy”, 1993, 18/4, pp.
419-421e]. Habermas, Solidarieta fra estranei. Interventi su
Fatti e norme, Milano, 1997.
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sottolineo ancora che mentre si e cittadini
oppure stranieri o apolidi, qualitativamente
ed esclusivamente (sia pure con i limiti sopra
detti), si puo essere solo piu 0 meno integrati
socialmente. Quello di integrazione, ciog, € un
concetto quantitativo, variante da un minimo
di totale emarginazione a un massimo di per-
fetta inclusione.

Prima di passare alla sicurezza, vorrei sot-
tolineare un aspetto importante della cittadi-
nanza come corredo di diritti civili, politici e
sociali. Il senso comune neoliberista tende oggi
aridurre cittadinanza e diritti, specie sociali, a
mero costo per lo Stato e i contribuenti. Ma il
pensiero liberale i ha concepiti diversamente.
Il pregio vero deilavori di Michel Foucault sul-
la biopolitica é aver mostrato che anche i ser-
vizi sociali sono serviti all'economia capitali-
stica: vedi alla voce ordo-capitalismo, la forma
continentale del neoliberismo=.

2.SICUREZZA

Le Dichiarazioni dei diritti e le loro dispo-
sizioni di principio formulano valori etero-
genel: soprattutto diritti, naturalmente, ma
anche beni pubblici quali sicurezza sociale e
nazionale. [ sensi pit comuni di “sicurezza”, in
effetti, coprono beni pubblici, oggetto di meri
interessiindividuali: come la sicurezza pubbli-
ca, o nazionale, e 1a sicurezza sociale. Ma nelle
Dichiarazioni “sicurezza” indica anche auten-
tici diritti individuali: la sicurezza individuale.
Vediamo tutti e tre 1 sensi, in ordine inverso.

2. 1. La sicurezza individuale, vedremo, puo
anche chiamarsi liberta-sicurezza, puo conside-
rarsi un autentico diritto individuale, dichia-
rato dalle costituzioni e tutelato dai giudici:
cosi, almeno, lo considerano autori angloame-
ricani come Henry Shue e Jeremy Waldron*.

13 Cfr. M. Foucault, Nascita della biopolitica. Corso al
Collége de France (1978-1979) (2004), trad. it. Milano, 2005:
che, per fortuna, di biopolitica non parla quasi, mentre
parla, e molto, di anarco-capitalismo e ordoliberalismo.

14 Cfr. H. Shue, Basic Rights. Subsistence, Affluence and U.

CITTADINANZA E SICUREZZA

Piu esattamente, la sicurezza individuale puo
considerarsi un pacchetto di (micro-) diritti
hohfeldiani: un macro-dirittos. Un elenco dei
micro-diritti alla liberta-sicurezza si trova, ad
esempio, all'art. 5 della CEDU.

Ladisposizione,intitolata «Diritto allaliber-
ta e alla sicurezzay, esordisce affermando che
«Ogni persona ha diritto alla liberta e alla sicu-
rezzax: stabilendo poi, sin dal primo comma, le
condizioni alle quali si puo essere privati della
liberta personale. I commi successivi specifi-
cano vari diritti di habeas corpus: informazione
sui motivi dell'arresto, rapida presentazione
davanti a un giudice, diritto a ricorrere contro
la carcerazione ed eventualmente a ottenere la
scarcerazione o riparazioni pecuniarie.

Nella prospettiva che va Hobbes allo Stato di
diritto, in effetti, la sicurezza individuale non e
un (macro-)diritto fra i tanti. Come diritto alla
vita e all'incolumita fisica (safety), e divieto del-
la tortura, “sicurezza” indica il primo (macro-)
diritto soggettivo tutelato dal diritto oggettivo.
L'endiadi liberta-sicurezza della Cedu mostra
che si tratta del nucleo della liberta negativa:
per questo parlo di liberta-sicurezzav. Lo stesso
bene-sicurezza (sociale o nazionale) puo consi-
derarsi strumentale a questo valore finale.

Come diritto umano e fondamentale, il dirit-
to alla sicurezza non spetta solo ai cittadini e alle
potenziali vittime del terrorismo. Anzi, non &

S. Foreign Policy, Princeton, 1980, e ]J. Waldron, Torture,
Terror and Trade-offs. Jurisprudence for the White House,
Oxford, 2010.

15 Entrambe le terminologie derivano dall'analisi dei
diritti di Wesley N. Hohfeld, ma la prima, piu usata,
¢ stata introdotta da Joel Feinberg, Social Philosophy,
Englewood Cliffs (N.].), 1973, mentre la seconda, sinora
idiosincratica, € usata da M. Barberis, Etica per giuristi,
Roma-Bari, 2006.

16 Questa concezione della liberta-sicurezza come
diritto soggettivo suscita le perplessita di A. Pintore, Le
due torri. Diritti e sicurezza ai tempi del terrore, in V. Ferrari (a
cura di), Filosofia giuridica della guerra e della pace, Milano,
2008, pp. 279-310. Eppure, essa corrisponde a entrambi
i paradigmi teorici del diritto soggettivo, interest theory e
will-theory: riguarda interessi individuali, ma azionabili
giudizialmente.

17 Ho discusso se questa formula, ripresa nell'art. 6
della Carta di Nizza, possa ancora considersi un'endiadi,
sostenendo di no, in M. Barberis, Europa del diritto.
Sull'identita giuridica europea, Bologna, 2008.
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neppure un diritto tutelato solo dallo Stato (secu-
rité, in francese), ma anche contro lo Stato (stire-
té, sempre in francese)s. Il diritto spetta anche
al sospetti terroristi: e non per umanitarismo,
ma perchéidiritti loro e nostri sono indivisibili.
Ci0 puo peraltro generare conflitti: fra sicurezza
individuale e sicurezza nazionale, nonché frale
stesse sicurezze individuali.

Vedremo fra un attimo che il conflitto fra
liberta-sicurezza individuale e sicurezza pub-
blica o nazionale - forse il caso paradigmatico
di conflitto fra valori-principi costituzionali
- puo risolversi con bilanciamenti che salva-
guardino il contenuto essenziale del diritto in-
dividuale. Ma ancor pit delicati sono i conflitti
intra-rights, fra diritti individuali alla sicurezza
con diversi titolari: ad esempio, € ammissibile
torturare un sospetto terrorista per salvare po-
tenziali vittime?

Noi garantisti tendiamo a rispondere di no,
ma su basi meramente deontologiche: che suo-
nano un po’ come 1 valori non negoziabili della
Chiesa suonano ai laici. In realta, il divieto as-
soluto della tortura previsto dalla Convenzio-
ne in materia (1984), puo difendersi anche su
basi consequenzialiste, tipo 'utilitarismo della
regola. Come mostra Cass Sunstein, un bilan-
clamento astratto di secondo livello basta a
escludere bilanciamenti caso per caso di primo
livello: cosi escludendo tutte le forme di tortura
glaampiamente praticate, anche in Occidente.

2.2 La sicurezza sociale € un bene collettivo,
nucleo della cittadinanza sociale. Nella storia
dello Stato moderno, assicurata la sicurezza
nazionale (contro le aggressioni esterne) e
pubblica (contro le aggressioni interne), s’e
progressivamente garantita anche la sicurezza
sociale: contro fame, malattie, disoccupazione,
e simili. Sicurezza sociale e sicurezza pubblica

18 Cosi E. Balibar, Le droit de cité, Paris, 2002.

19 E 'esperimento mentale della ticking bomb avanzato
nel capitolo IV di Alan Dershowitz, Why Terrorism Work.
Understandig the Threat, Responding to the Challenge, New
Haven (Cn.), 2003, che alcuni vorrebbero applicare a
scenari reali.

20 Cfr. C. Sunstein, Il diritto della paura. Oltre il principio
di precauzione (2005), trad. it. Bologna, 2010, pp. 291-298.
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o nazionale sono entrambe beni o fini pubbli-
ci da ottimizzare: massimizzazione alla quale,
pero, non si vantano autentici diritti, ma sem-
plici interessi individuali.

La differenza fra autentici diritti e meri in-
teressiindividuali si puo illustrare riferendosi
ai diritti sociali: espressione usata sia per gli
uni sia per gli altri. Lart. 32 Cost. formula la
distinzione parlando della salute «come fon-
damentale diritto dell'individuo e interesse
della collettivitay. Ora, come autentico diritto
la salute puo farsi valere davanti a un giudice.
Come interesse della collettivita, invece, tocca
alla politica assicurarla discrezionalmente: io
non ho diritto, ma solo un interesse, ad avere
l'ospedale sotto casa.

Nella terminologia che ho ripreso da Lui-
g1 Ferrajoli, 1 diritti individuali sono tutelati
da principi regolativi, gli interessi individuali
e 1 beni pubblici corrispondenti sono invece
garantiti solo da principi direttivi*. Una stes-
sa disposizione, come lart. 32 Cost. appena
visto, puo formulare entrambi 1 principi: ma
la distinzione resta concettualmente netta. I
principiregolativi sono obbligatoriamente ap-
plicati dai giudici; 1 principi direttivi sono di-
screzionalmente attuati dai governi.

Il termine “sicurezza” presenta la stessa
ambiguita. Puo indicare autentici diritti indi-
viduali: se sono personalmente minacciato e
voglio ottenere protezione ho diritto a chie-
derla alla polizia e ai giudici. Ma puo indica-
re meri interessi individuali: se ho paura del
terrorismo posso solo affidarmi al governo, il
quale assicurera il bene-sicurezza in misura
maggiore o minore. I1 bene-sicurezza, infatti,
e solo un’astrazione statistica: non esiste sicu-
rezza assoluta, ma solo percentuali maggiori o
minori del bene.

2. 3. La sicurezza che qui chiamero pubblica
o nazionale - il valore ritualmente invocato,
anche contro la liberta-sicurezza, in tempi di
guerra al terrore - € un valore antico almeno
quanto 1 governi. Si pensi solo al salus reipu-
blicae romano e al ciceroniano silent leges in-

21 Cfr. ampiamente L. Ferrajoli, Dei diritti e delle garanzie.
Conversazione con Mauro Barberis, Bologna, 2013.
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ter arma: dopotutto, non siamo ad Arpino per
caso. Non ¢ solo questa tradizione antichissi-
ma, pero, a rendere difficile maneggiare giuri-
dicamente la sicurezza pubblica o nazionale. E
anche il vecchio problema dell’eccezione, o dei
limiti del diritto.

Quando l'ex radicale Angelo Panebianco
se la prende con gli «azzeccagarbugli» che
0sano intromettersi in questi temi, tocca una
difficolta reale. Io la chiamo trilemma della
sicurezza: le questioni attinenti alla sicurezza
ammettono tre soluzioni. Prima: la questione
e solo militare o politica, dunque tacciano gli
azzeccagarbugli. Seconda: la questione é si giu-
ridica, ma vincolata alla prevalenza del valore-
sicurezza su qualsiasi altro. Terza: la questione
e giuridica, ma aperta al bilanciamento fra si-
curezza e altri valori.

Personalmente, contro Panebianco, credo
non si possa sfuggire alla terza soluzione. Per-
sino se un giudice, investito del problema, se
ne sbarazza come di una political question, la sua
sara sempre una soluzione giuridica. Ma poi, e
soprattutto, non esistono principi costituzio-
nali che prevalgano sempre su altri in caso di
conflitto: ossia gerarchie rigide o fisse. Come
mostrano Robert Alexy e Riccardo Guastini, esi-
stono solo gerarchie elastiche o mobili: in alcu-
ni casi prevale un principio, in altri un altro=.

In caso di bilanciamento fra liberta e sicu-
rezza, 'argomento securitario preferito e che,
se non fosse assicurata la sicurezza collettiva,
sarebbe impossibile garantire anche 1 diritti
individuali. E vero, gli Stati falliti (failed states),
come la Somalia o la Libia, devastati dalla guer-
ra o dalla carestia, caduti sotto una certa soglia
di (in)sicurezza sociale e nazionale non sono
piu in grado di assicurare né la sicurezza col-
lettiva, né la sicurezza individuale: ammesso
I'abbiano mai assicurata.

In questo senso, la sicurezza collettiva é dav-
vero una pre-condizione della tutela dei diritti
individuali. Ma gli Stati dell'Occidente attaccati
dal terrorismo rischiano davvero di cadere sot-
to la soglia? In una sentenza del 2004, tre anni

22 Cfr. R. Alexy, Teoria dei diritti fondamentali (1985;
1994) trad. it. Bologna, 2012 pp. 182-197, e R. Guastini,
Gerarchie normative, “Materiali per una storia della
cultura giuridica”, 1997, 27, pp. 463-487.
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dopo I'Undici settembre, Leonard Hoffmann,
giudice della House of Lords, ha risposto di no.
Se lo rischiassero, come ai tempi della possibile
invasione nazista del Regno Unito, i diritti indi-
viduali potrebbero sacrificarsi a interessi collet-
tivi. Ma non lo rischiano=.

La sicurezza pubblica o nazionale, ripeto, €
un’astrazione statistica proprio in questo sen-
so: oltre a non darsi sicurezza assoluta, della
sicurezza possono solo misurarsi quantita
probabilistiche. La maggior parte delle misure
antiterroristiche che violano diritti di liberta,
nota Waldron, ha effetti poco piu che simboli-
ci: silimita ad aumentare o diminuire il tasso
di sicurezza o d’insicurezza, spesso di percen-
tuali risibili. La probabilita che ha ognuno di
noi di essere personalmente colpito dal terro-
rismo resta prossima a quella di essere colpiti
daun fulmine>.

Non occorre invocare ragioni deontologi-
che o valori non negoziabili, per difendere
la liberta-sicurezza»: bastano ragioni conse-
quenzialistiche. Fra un rischio astratto per la
sicurezza collettiva e la concreta violazione
della liberta-sicurezza individuale non c’e par-
tita: si dovrebbe sempre scegliere la seconda.
La giurisprudenza costituzionale tedesca, e
Alexy che la segue, chiamano questo principio
presunzione liberale: si presume cioe che, nel
bilanciamento fra liberta e sicurezza, il diritto
individuale prevalga sul bene collettivo.

3. CITTADINANZA E SICUREZZA

[ rapporti fra cittadinanza e sicurezza stan-
no all'incrocio tra due filoni di studi entram-

23 Cfr. A(FC) et al. V. Secretary of State for the Home
Department (2004), UKHL56 (House of Lord), § 96.

24 Cfr. J. Waldron, Torture, Terror, and Trade-offs, Oxford,
2010, pp. 44-46:le misure cambierebbero le percentuali
della probabilita di essere colpiti dal 52 al 53 %.

25 Come il divieto kantiano di usare le persone come
mezzi, o il principio della separatezza e inviolabilita
degli individui: cfr. R. Nozick, Anarchia, Stato e utopia
(1974), trad. it., Firenze, 1981, p. 35.

26 Cfr. R. Alexy, Teoria dei diritti fondamentali, trad. it.
cit.,, p. 601 (in termini di «presunzione fondamentale di
liberta » o in dubio pro libertate).
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bi fiorenti, separatamente presi: citizenship
studies e security studies. Mentre pero gli studi
sulla cittadinanza, oggi, non possono eludere
il tema della sicurezza, gli studi sulla sicurezza
tendono aignorare il tema della cittadinanza.
Questo «deficit di cittadinanza negli studi sul-
la sicurezzay, produce un atroce sospetto: non
sara che, una volta ridefiniti piu rigorosamen-
te 1 termini la cittadinanza diventi irrilevante
per la sicurezza?

Temo sia proprio cosl: intanto, per ragioni
concettuali. Cittadinanza e sicurezza appar-
tengono a due famiglie di discorsi eticl e prati-
ci profondamente eterogenee. La cittadinanza
appartiene al discorso repubblicano e demo-
cratico, nato con Machiavelli, l1a sicurezza al
discorso liberale dei diritti, che inizia con Hob-
bes. I due discorsi convivono nel nostro senso
comune, ma di fronte a problemi come I'emer-
genza terroristica la loro eterogeneita diviene
esplicita, producendo irrilevanza della cittadi-
nanza per la sicurezza.

Ma la citttadinanza diviene irrilevante per
la sicurezza anche per ragioni empiriche. In
tempi di war on terror, cioe, anche la cittadi-
nanza tende a “securizzarsi”’, riducendosi alla
protezione della nuda vita del cittadino da
minacce interne ed esterne agli Stati. Questi
si trasformano in enormi dipartimenti di po-
lizia, e questi ultimi in sistemi di videosorve-
glianza, per risparmiare sul fattore umano.
Ma consideriamo, finalmente, come la citta-
dinanza entri nelle dinamiche della sicurezza:
specie nel suo senso giuridico, ma anche in
quelli politico e sociale.

27 Lo registrano X. Guillaume, J. Huysmans, Citizenship
and Security, introduzione a Iid. (ed.), Citizenship and
Security. The Constitution of Political Being, London,
2014, pp. 1-17, specie p. 9. Da una rapida ricerca fatta in
internet ad agosto 2016, fra i pochi lavori che accostino
cittadinanza e sicurezza sin dal titolo é da citare solo T.
Pitch, Security Politics and Citizenship in the Eu, http: rfiea.
fr./articles/security-politics-and-citizenship-eu.

28 Cosl Z. Bauman, Paura liquida (2006), trad. it. Roma-
Bari, 2008, p. 184 e, in termini di securizzazione, K.
Rygiel, The Securitized Citizen, in E. F. Isin (ed.), Recasting
the Social in Citizenship, Toronto, 2008, pp. 210-238,
nonché P. Nyers (ed.), Securitizations of Citizenship.
Abingdon (U.K.), 2009.
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3. 1. Quanto alla cittadinanza giuridica, lo
status di cittadino € coinvolto nei processi di
securizzazione in molti modi. La vigilanza glo-
bale richiede cittadinanze nazionali: almeno
una cittadinanza, possibilmente di un paese
del Nord del mondo. Gia la cittadinanza di un
paese arabo genera sospetti; non parliamo poi
diuna doppia cittadinanza (dual citizenship), di
un paese europeo e di un paese arabo. Da un
lato, la cittadinanza e abbastanza importan-
te che se ne minaccia il ritiro come sanzione,
come vediamo subito; d’altro lato, non lo € a
sufficienza, come vediamo subito dopo.

Il caso di scuola di ritiro della cittadinan-
za come sanzione ¢ la costituzionalizzazione
della déchéance dalla cittadinanza dei terroristi
con doppia nazionalita (per non creare apoli-
di) proposta dal presidente francese Hollande
dopo gli attentati del 13 novembre 2015 a Pari-
gl. Presentata dal primo ministro Manuel Valls
come «un geste symbolique forty», e accolta dal
novantadue per cento di favore nei sondaggi,
la proposta ha prodotto le dimissioni di Chri-
stiane Taubira da ministro della giustizia, ed e
stata infine ritirata».

Altrove ho considerato la misura indifendi-
bile in base a tutti e tre 1 criteri del controllo
di proporzionalita. La misura era inadeguata a
produrre 'aumento della sicurezza, non neces-
saria, ossia sostituibile con misure meno lesi-
ve dei diritti, nonché sproporzionata rispetto
allo scopo. Eppure, € bastato che in Germania
si verificassero episodi di terrorismo lontana-
mente simili a quelli francesi perche misure
analoghe venissero riproposte: come se 1 go-
verni seguissero una stessa sceneggiatura,
scritta dalla politica-spettacolos.

Altre volte la cittadinanza risulta rilevante
per la sicurezza, ma solo in negativo. Lammi-
nistrazione Bush, ad esempio, ha inventato
la categoria degli (unlawful) enemy combatants
per detenere a Guantanamo prigionieri stra-

29 Cfr. C. Taubira, Il mondo cade a pezzi, noi siamo il mondo
(2016), trad. it. Milano, 2016, specie pp. 59 ss.

30 Cfr. ancora M. Barberis, Liberté, égalité, sécurité cit..

31 In Germania, ad agosto 2016, si € discusso se ritirare
la nazionalita a cittadini con doppia cittadinanza
espatriati per unirsi allIsis: misura che pero presenta gli
stessiinconvenienti costituzionali di quella francese.
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nieri, altrimenti protetti dalle Convenzioni di
Ginevra (1949)®. La cittadinanza straniera dei
prigionieri, cosl, ha giovato loro solo quando
alcuni paesi, come Regno Unito ed Emirati
arabi, hanno consentito allamministrazione
Obama di rimpatriarli; ma con la nuova ammi-
nistrazione Trump tornera irrilevante.

La cittadinanza statunitense, invece, non ha
evitato a oltre centomila nippo-americani resi-
denti sulla West Coast 'internamento in cam-
pi di concentramento dopo Pearl Harbour, in
base al sospetto che potessero collaborare auna
(improbabile) invasione giapponese. La Corte
suprema, d’accordo con 'amministrazione Ro-
osvelt, considero legittimo l'ordine d’'interna-
mento in Korematsu v. United States (1944); ma
in Ex parte Endo (1944), 1o stesso giorno, revoco
I'ordine, rimandando a casa gli internatis.

3.2. Quanto alla cittadinanza politica, essa
viene talvolta presentata come versione “re-
pubblicana” della retorica securitaria: e allora
si propongono ronde anti-immigrati e anti-
delinquenza, come s’e¢ fatto recentemente in
comuni emiliani governati dal Pd. Sempre nel-
lo stesso mood “cittadino”, si appaltano i Centri
d'identificazione ed espulsione dei migranti
(Cie) - questi lager a cielo aperto - alle Coo-
perative sociali “rosse”. Salvo scoprire che dei
35 euro per migrante pagati dallo Stato, solo 2
vanno al migranti, e 33 a questo nuovo, e lucro-
so, business della sicurezza.

Allora ci siaccorge che la cittadinanza e solo
un impaccio per la sicurezza. Si pensi solo alla
Ley organica sobre la proteccion de la seguri-
dad ciudadana 4/2015, detta anche Legge ba-
vaglio (Ley mordaza). Questa € stata approvata
in Spagna dal penultimo governo Rajoy con il
pretesto di assicurare la sicurezza. Ma lo sco-

32 Cfr. M. Evangelista, Diritto, etica e guerra al terrore
(2008), trad. it. Milano, 2009, specie p. 71: secondo il
Dipartimento della difesa, nel 2002, solol'otto per cento
dei prigionieri apparteneva ad al Quaeda, e solo I'undici
per cento era stato catturato in combattimento.

33 Cfr. Korematsu v. United States, 323 U. S. 214 (1944), ma
anche Ex parte Endo, 323 U. S., 283 (1944), di pari data.
E appena il caso di ricordare che la Corte suprema era
in gran parte nominata dal Presidente Roosvelt, con il
quale si mosse chiaramente di concerto.
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po vero era rendere piu difficile I'esercizio dei
diritti politici di manifestazione degli indigna-
dos: esercizio colpito da sanzioni pecuniarie
spropositate (da100 a 600.000 euro).

L'esercizio dei diritti politici di cittadinan-
za, insomma, ¢ rilevante solo in negativo,
quando disturba il business della sicurezza.
Non si capisce, invece, come possa concorrere
in positivo alle politiche anti-terrorismo. Nel
Regno Unito i cittadini sono talvolta chiamati
a esercitazioni di massa, un tempo contro il ri-
schio atomico, piu di recente contro il terrori-
smo. In Francia, il partito socialista chiamaalla
mobilitazione citoyenne. Ma come? Affollando
le piazze per le esequie delle vittime?

In realta, vi sono due importanti ragioni per
cuila partecipazione politica non puo costituire
una risposta ai problemi della sicurezza. Intan-
to, cittadinanza e partecipazione sono in decli-
no, sostituite dalla politica-spettacolo veicolata
dai media e tale da surrogare la partecipazione
politica, non da promuoverla. Il terrorismo for-
nisce alla politica-spettacolo straordinarie armi
di distrazione di massa. Provvedendo alla sicu-
rezza, 1 governi cercano di convincerci di con-
trollare la situazione: e magari fosse cosi.

Poi, e soprattutto, le risposte citoyennes ai
problemi della sicurezza, registrate da son-
daggi, elezioni o referendum, non sono solo
irrazionali: sono giuridicamente impresenta-
bili. Pensiamo ancora alla déchéance dalla citta-
dinanza francese, acclamata nei sondaggi ma
poi affossata per problemi di costituzionali-
ta e, come se non bastasse, da una rivolta dei
parlamentari socialisti. L'état d’'urgence, invece,
lascera il posto all'ennesima draconiana legge
antiterrorismo, che ribadiraivincoli all'eserci-
zio dei diritti politici e sindacali.

3. 3. Quanto alla cittadinanza sociale - I'in-
tegrazione o inclusione sociale, cui sono fi-
nalizzate status di cittadino e partecipazione
politica - anch’essa sarebbe un modo, forse I'u-
nico efficace, per combattere 'emarginazione
che alimenta il nuovo terrorismo. Ma dopo il
tramonto del Welfare State, raso al suolo dalla
governance globale neoliberista, e difeso solo
dalle varie “terze vie” neoliberiste, da Blair a
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Renzi, linclusione € diventata spaventosa-
mente costosa.

Inunasituazione nella quale si centellinano
ai cittadini 1 diritti sociali fondamentali, come
si puo pensare di dividere il bilancio della si-
curezza sociale con i nuovi venuti, 1 migranti,
con tutti quei loro imbarazzanti diritti umani,
tipo la vita e la salute? E infatti lo si divide, il
bilancio della sicurezza sociale, solo sinché il
denaro dei contribuenti sgocciola (spill over)
sulle cooperative sociali e sul business della si-
curezza. Ma quando non sgocciola piu, allora
€ piu semplice e pit economico rimandarli a
casa, 1 migranti.

Un bel precedente per le politiche di rim-
patrio coatto, e per la loro cecita-alla-cittadi-
nanza (citizenship-blindness), & I'espulsione di
un milione di messicani da parte del governo
degli Stati Uniti, a guida prima repubblicana e
poi democratica, nella prima meta degli anni
Trenta del Novecento. Il sessanta per cento
di loro erano cittadini statunitensi. Eppure, a
differenza dei nippo-americani internati per
ragioni di sicurezza nazionale, furono espulsi
per non estendere pure aloro il privilegio della
sicurezza sociales . Cosa potrebbe fare di peg-
glo, ora, il presidente Trump?

A integrarsi, oltretutto, € di regola solo la
prima generazione di migranti, uscita dall'in-
cubo delle guerre e della fame. Ma siccome 1
migranti, oltre ad altri difetti, hanno anche
un’incoercibile tendenza a riprodursi, allora
succede che la seconda o terza generazione
non si integrino affatto. Hai un bell'istruirli
nelle scuole pubbliche, per non parlare di af-
fidarli ai servizi sociali: figli e nipoti dei mi-
granti possono diventare lupi solitari o foreign
fighters. Rischio che corrono anche 1 nostri figli
e nipoti, del resto.

Persa la comunita, ammesso sia mai esisti-
ta, figli e nipoti di immigrati e aborigeni sono
egualmente esposti al solipsismo di massa
generato dai social media. Infatti, specie per i
millennials, ormai nativi digitali, 1 media non
sono piu strumenti d'integrazione, ammesso

34 Cfr. K. Johnson, The «Huddled Masses». Immigration
and Civil Rights, Philadelphia, 2004 e, soprattutto, F. E.
Balderrama, R. Rodriguez, Decade of Betrayal: Mexican
Deportation in the 1930s, Albuquerque, 2006.
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lo siano mai stati: sono un ambiente vitale,
talora I'unico. Per chi vive connesso al proprio
smartphone, allora, il guerriero con la bandie-
ra nera dell'lsis puo diventare piu reale delle
persone in carne e ossa: generando cosi una
«guerra dei sogni», ma capace diuccidere pro-
prio come le altres.

In conclusione. Cittadinanza e sicurezza
sono diritti e beni diversi, normalmente com-
patibili, ma che possono entrare in conflitto in
caso d’emergenza. Allora la cittadinanza puo
essere sacrificata alla sicurezza. Ma é tanto piu
facile sacrificarla in quanto la cittadinanza si
sia gia svuotata del propri contenuti politici
e sociali, e si sia ridotta a uno status giuridico
prezioso, ormai, soprattutto per gli abitanti
del Nord del mondo. Un privilegio, dunque,
che puo tranquillamente essere tolto ai nuo-
vi arrivati: anche solo per rassicurare chi hala
fortuna d’essere arrivato prima.

Mauro Barberis (1956) é ordinario di Filosofia del
diritto presso il IUSLIT dell'Universita di Trieste. E
autore di una trentina di libri sulla teoria analitica
del diritto e la storia delle dottrine giuspolitiche. E
condirettore di Materiali per una storia della cultura
giuridica, Ragion pratica e Il Mulino, editorialista
del Secolo xix e blogger del Fatto quotidiano e di
Micromega.

barberis@units.it

35 Cfr. M. Augé, La guerra dei sogni. Esercizi di etno-fiction
(1997), trad. it., Milano, Eleuthera, 2011.
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LA CITTADINANZA TRA NOTHOI E IDIOTAI

ABSTRACT

Il contributo, prendendo spunto dalla cittadinanza ate-
niese ai tempi di Pericle, esamina l'attuale ruolo discri-
minatorio di tale istituto nei confronti di esseri umani
riconosciuti come non-cittadini e, pertanto, privati di
tutti quei diritti che alla cittadinanza fanno capo. Nuovi
bastardi, che si aggiungono ai cittadini oramai privi di
ogni attributo sovrano ed in balia di potentati economi-
co-burocratici privi di ogni rappresentanza politica, che
dominano la vita sociale.

Citizenship can discriminate against foreigners re-
sident in a State depriving them of the rights enjo-
yed by citizens, as in Athens, during the age of Peri-
cles. Even citizens are deprived of political rights if
political and economic decisions are the prerogative
of techno-bureaucracy. New nothoi and new idiotai.
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8 1. UNA PREMESSA SCONTATA

‘ ]olendo osservare il concetto di cittadinanza,
prescindendo cioé da ogni sua specifica
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TECNO-BUROCRAZIA; NET-DEMOCRAZIA;
POST-VERITA.
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concezione od Inveramento storico, sl scorge
conagioilsuotrattocaratteristicoe,aggiungerel,
1l pregio rispetto ad altre forme di relazione trail
singolo e una comunita rappresentantesi come
organizzazione politica.

La cittadinanza, infatti, si pone quale radi-
cale opposizione alle forme di sudditanza; in
queste il singolo appartiene all'organizzazione
istituzionalizzata dei rapporti comunitari, che
ne fa un suo strumento - da cui all'aristotelico
rapporto dispotico.

E noto come per Aristotele la comunita po-
litica e tale perché si costituisce ed opera at-
traverso rapporti di natura politica, 1 quali si
caratterizzano e diversificano rispetto ad altre
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forme di rapporti relazionali per riconoscere
come protagonisti soggetti “liberi ed eguali”;
infatti, l'attivita politica “si esercita su uomini
per natura liberi” (Politica, I, 7, 1255 b'), 1 quali
non sono rappresentabili come mezzi per rag-
giungere fini che non li appartengono.

In tal caso (ed e quello della sudditanza) il
rapporto non si configura come politico, bensi
come dispotico, ovvero quale rapporto padro-
nale, nel quale, in funzione del padrone, “ogni
oggetto di proprieta e strumento per la vita e
la proprieta € un insieme di strumenti: anche
lo schiavo e un oggetto di proprieta animato e
ogni servitore € come uno strumento che ha
precedenza sugli altri strumenti” (Politica, I, 4,
1253 b, 30-35).

Di converso, sussistono rapportiiquali pre-
vedono che ognuno dei partecipanti, in quan-
tolibero dagli altri ed eguale aglialtri, sia finea
se stesso in un ambito informato dalla ricerca
del bene comune - questi sono i rapporti poli-
tici — e sl contrappongono a rapporti, definiti
dispostici, nei quali I'uno e soggetto all'autori-
ta dell'altro ed e finalizzato al raggiungimento
di obiettivi che non gli sono propri, ma che gli
vengono imposti dal padrone al fine di utiliz-
zarlo per raggiungere le sue proprie finalita a
prescindere da ogni ricerca del bene proprio
alla comunita. In questo caso l'oggetto ani-
mato € pur sempre uno strumento, alla stessa
stregua di qualsiasi altro utensile di proprieta
del padrone che lo usa a suo piacimento.

In ambito comunitario questo quadro ini-
bisce ogni relazione biunivoca; tra sovrano/
padrone e suddito/schiavo non vi e, infatti,
comunicazione in senso stretto, solo comandi
unidirezionali, ordini (che possono declinarsi,
ad esempio, lungo i diversi assi weberiani ana-
lizzati nella sua Herrschaftsoziologie?).

La cittadinanza esige invece una relazione
biunivoca, una comunicazione tra il singolo e
I'organizzazione politica, che genera un dop-

1 Si cita dalla trad. it. di R. Laurenti in Aristotele, Opere,
vol. VIII, Roma-Bari, 1989.

2 Per Weber ogni dominio (Herrschaft) viene esercitato
per mezzo di una struttura organizzativa, la quale puo
assumere, al fine di rappresentarsi come ordine legittimo
enonsolo come potenza (Macht) le sembianze diun potere
tradizionale, carismatico oppure razionale. Cfr. Economa e
societa, vol. I, trad. it. Bologna, 1972, pp. 207 e segg.
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pio legame per il quale il cittadino appartiene
alla citta e la citta appartiene al cittadinos; la qual

3 Riferendoci ad un concetto di cittadinanza transepocale,
si preferisce omettere I'utilizzo del termine stato, che
rimanda inequivocabilmente ad un’entita propria
solo alla modernita giuridico-politica. Il termine /
stato/ e termine ambiguo; allo stesso infatti puo essere
ascritta, sempre nel linguaggio politico-giuridico, una
definizione di natura generale (piu che lessicale) per la
quale lo /stato/ (da status) € la condizione di un paese
nei suoi dati sociali e politici, nella sua costituzione
materiale e, quindi, nel suo ordinamento; lo /stato/ ¢
percio tutto cio che riguarda la vita umana organizzata e
non direttamente rivolta ad un fine spirituale. In questo
primo senso, lo stato descrive la struttura politica, quindi
mondana, di una comunita. Alla luce di quanto rilevato,
qualsivoglia organizzazione dei rapporti politici puo
venire designata con il termine /stato/.

Accanto a questa definizione generale si colloca
una seconda definizione, che qui definiamo - forse
impropriamente - stipulativa, ai sensi della quale
lo Stato (qui sinonimo di potestas - potere su - e non
di auctoritas - potere di) non appare, per cosi dire, un
concetto universale, onnicomprensivo di qualsiasi
forma di organizzazione politica, ma indica e descrive
unicamente una particolare forma di ordinamento
politico sorto in Europa da un processo che affonda
le proprie radici nel Tredicesimo secolo e giunge a
compimento nel Diciannovesimo secolo. Carl Schmitt,
in Der Leviathan in der Staatslehre des Thomas Hobbes. Sinn
und Fehlschlag eines politichen Symbols, scrive: “lo stato
che nel XVII secolo sorse e si impose nel continente
europeo ¢ effettivamente un’'opera dell'uomo differente
da tutti i precedenti sistemi di unita politica. Lo si puo
considerare il pitt importante prodotto del secolo della
tecnica, il primo meccanismo moderno in grande stile
e, secondo una certa definizione di Hugo Fischer, la
machina machinarum” (trad. it. in Scritti su Thomas
Hobbes, Milano, 1986).

Questa particolare forma di stato diventera nel lessico
comunelo Stato toutcourt e sicaratterizza, al suo concreto
sorgereaglialboridel secolo Diciannovesimo,attraverso
tre momenti che fanno si che lo Stato sia, per usare la
nota espressione di Max Weber, il monopolizzatore
delle forza legittima; cfr. Economia e societa, cit., p. 53. I
tre elementi che tra loro combinati danno vita a questa
particolare prassidi gestione deirapportisocietari sono:
il momento giuridico, per il quale nello Stato risiede il
monopolio della produzione giuridica, nel senso che
non vi e diritto al di fuori di quello prodotto dallo Stato
(pertanto € questo ente che determina direttamente 1
comportamenti individuali); il momento politico, che
implica l'eliminazione del pluralismo organico proprio
alle societa corporative per ceti, quindiI'assenza di ogni
altro centro diautorita con autonome funzioni politiche
(questo determina lassenza di ogni mediazione fra
il sovrano ed i consociati, tutti considerati eguali a
fronte del potere); infine il momento sociologico che si
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cosa risulta invece impossibile avuto riguardo
al rapporto di sudditanza, nel quale il suddito
appartiene all'entita sovrana, la quale e altrada
lui. Per Aristotele, infatti, “un essere che per
natura non appartiene a se stesso ma a un al-
tro, pur essendo uomo, per questo € per natura
schiavo: e appartiene a un altro chi, pur essen-
do uomo, e oggetto di proprieta: e oggetto di
proprieta € uno strumento ordinato all'azione
e separato” (Politica, I, 4, 1254 a, 15).

La cittadinanza si sviluppain contesti oppo-
sti; seguendo ancora il magistero dello Stagir-
tia, riconosciamo come “lo stato non € comu-
nanza di luogo né esiste per evitare eventuali
aggressioni e in vista di scambi: tutto questo
necessariamente c’e, se dev'esserci uno stato,
pero non basta perché ci sia uno stato: lo stato
¢ comunanza di famiglie e di stirpi nel vivere
bene: il suo oggetto € una esistenza pienamen-
terealizzata eindipendente”; si evince, pertan-
to, come l'organizzazione politica € funzionale
non soltanto al raggiungimento di obiettivi
prettamente materiali, dalla difesa interna ed
esterna al prosperare degli scambi economici,
tuttl riconducibili al solo benessere materiale;
infatti, “il fine dello stato € il bene vivere e tut-
te queste cose sono in vista del fine”. Va quindi
ribadito come “lo stato € comunanza di stirpi
e di villaggi in una vita pienamente realizzata
e indipendente: € questo, come diciamo, il vi-
vere in modo felice e bello. E proprio in grazia
delle opere belle e non della vita associativa si
deve ammettere l'esistenza della comunita po-
litica” (Politica, III, 9, 1280 a - 1281 a). Una co-

manifesta attraverso uno Stato di tipo amministrativo,
quindi dotato di uno strumento operativo burocratico,
che agisce in modo razionale (come si suol dire efficace
ed efficiente) verso obbiettivi prefissati dal centro
della sovranita. Come si evidenzia lo Stato ¢ fenomeno
prettamente moderno, che trovail proprio compimento
con l'opera di codificazione. Su tale questione, che in
questa sede non puo ritrovare approfondimento, si
vedano almeno le voci di P. Schiera, Stato moderno, e
N. Matteucci, Liberalismo, entrambe redatte per il
Dizionario di politica (rispettivamente pp. 1329-1333 e P.
576), nonché F. Gentile, Intelligenza politica e ragion di
stato, Milano, 1983.Pittdirecente ¢ intervenuto su questi
temi F. Riccobono, sub voce Stato in Enciclopedia Italiana,
VII Appendice (2007). Sull'uso “improprio” del termine
Stato per designare entita politiche pre-moderne si
rimanda a P. Grossi, L'ordine giuridico medievale, Laterza,
Roma-Bari, 2006, pp. 32-35.
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munita politicala quale non puo che essere co-
stituita da cittadini, da esseri umani liberi, che
interagiscono politicamente tra loro all'inter-
no di una comunita istituzionalizzata da essi
stessi e nella quale operano.

Abbandonando per il momento la grecita
classica, osserviamo come ci si trova di fronte
ad una sorta di sdoppiamento della categoria
della cittadinanza: per un verso la cittadinanza-
appartenenza, che genera principalmente ob-
blighi, frai quali spiccail vincolo di fedelta che
lega in cittadino all'ente politico di cui fa par-
te, per altro la cittadinanza-partecipazione (per
Aristotele “cittadino in senso assoluto non &
definito da altro che dalla partecipazione alle
funzioni di giudice e alle cariche”, Politica, I1I, 1,
1275 a, 20). La presenza di questo secondo ele-
mento distingue listituto della cittadinanza
da quello della sudditanza, caratterizzato dal-
la sola appartenenza all'entita sovrana di quel
singolo che risulta essere centro di imputazio-
ne di soli doveri determinati dalla prima. In
questo contesto, infatti, il suddito non ha ob-
blighi, perché se cosi fosse a questi corrispon-
derebbero dei diritti che egli potrebbe opporre
a quelli del sovrano, ma se cosi fosse questul-
timo non sarebbe pit sovra ogni cosa+. Per inci-
so, va solo evidenziato come, seguendo questo
itinerario, lo stesso rapporto giuridico sfuma,
sino a rappresentarsi quale rapporto dispoti-
co; infatti al suddito, in linea di principio, non
€ riconosciuta, per lo meno da un punto di vi-
sta politico, alcuna capacita.

Sull'altro versante, a fronte degli obblighi il
cittadino gode dei diritti, fra i quali emergono,
proprio evidenziando I'elemento partecipativo
dell'istituto della cittadinanza, 1 diritti politici,
la cui vigenza risulterebbe caducante se non
accompagnata dalla previa statuizione e dal-
la piena attuazione dei diritti civili (e poi dei
diritti sociali), cosi come il concreto sviluppo
della concezione moderna di cittadinanza ha,
dalla Rivoluzione francese in poi, evidenziatos.

4 Cfr. in tema J.-J. Chevallier, Storia del pensiero politico. I.
Dalla citta-stato all'apogeo dello Stato monarchico, trad. it.
Bologna, 1981, pp. 526-527.

5 Lampante esempio viene offerto dall'articolo 3, comma
secondo del dettato costituzionale italiano che, come
ampiamente noto, recita: “@¢ compito della Repubblica
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Va in proposito rammentato come la conce-
zione moderna di cittadinanza viene fatta risa-
lire proprio alla Révolution, che con Déclaration
del 26 agosto 1789 sancisce 1 principi di liber-
ta, eguaglianza e solidarieta e, proprio con spe-
cifico riferimento ai diritti di partecipazione
politica, all'articolo sesto nomina les citoyens,
ricollegandosi in tal modo a quella tradizio-
ne politica democratica caratterizzante (par-
te) della grecita e della romanita classica, che
verrd innestata sul vittorioso Tiers Etat esaltato
pochi mesi prima da Sieyés nel suo immortale
pamphlet: “le Tiers embrasse donc tout ce qui ap-
partient a la nation; et tout ce qui n’est pas le Tiers
ne peut pas se regarder comme étant de la nation.
Qu'est-ce que le Tiers? TOUT™.

Il concetto di cittadinanza, a prescindere da
ogni sua concezione, ¢, pertanto, inscindibile
dal rapporto politico (fra uomini liberi ammo-
nisce lo Stagirita), ed e la radicale negazione
del rapporto dispotico (fra il padrone ed il suo
strumento).

§ 2. INTORNO AI NUOVI NOTHOI,
OVVERO I BASTARDI DELL'ERA CONTEMPORANEA

Fin qui, seguendo le espressioni che fanno
da cornice a codesto seminario di studi, Il citta-
dino e lo straniero: prerogative e limiti della catego-
ria della cittadinanza, le prerogative - o, meglio,
1 pregi - della categoria della cittadinanza, che
ci appare quale momento di inclusione attra-
verso lo sviluppo ed il declinarsi dialettico del-
la reciproca appartenenza a cui sopra si e fatto
cenno e che spezza il giogo della sudditanza.

Il cittadino nell'appartenere ad una citta se
ne prende cura, la citta e, pertanto un suo bene;
non bene personale, privato, da cui a quelle for-
me degenerate di governo - il riferimento ¢
ancora ad Aristotele’ - che di fatto inibiscono

rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale,
che, limitando di fatto la liberta e l'eguaglianza dei
cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona
umana e leffettiva partecipazione di tutti i lavoratori
all'organizzazione politica, economica e sociale del Paese”.
6 Sicitada Qu'est-ce quele Tiers état ?, Paris, 2002, p. 5 (vedi,
frale molte, la trad. it. a cura di U. Cerroni, Roma, 1992).

7 Politica, I11, 6,1278b -1279a.
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il sorgere ed lo svilupparsi della cittadinanza®,
ma bene comune, a cui tutti partecipano.

A fronte di questi indubbi pregi, la nostra
categoria palesa dei forti limiti, talmente pre-
gnanti da riuscire a rovesciare quell'attitudi-
ne all'inclusione che parrebbe, se colto nella
cittadinanza solo questo aspetto, esserne la
caratteristica principale. La cittadinanza, ed e
questa la sua seconda dimensione, risulta, nel
contempo, anche categoria di esclusione, ovve-
ro momento di privazione del godimento di
diritti propri al cittadino di colui che cittadino
non ¢ (o non hale caratteristiche per essere un
cives optimo iures).

Al fine di evidenziare questo secondo aspet-
to, influenzato da un interessante studio pre-
sentato da Anna Jellamo in un simposio su
“Diritto e Letteratura” e titolato La “legge sulla
cittadinanza” nel teatro di Euripide*, mi permet-
to di andare ancora a ritroso nel tempo sino a
giungere al 451-450 a.c. e collocarmi nella Ate-
ne democratica (politia) di allora, ove, su pres-
sione di Pericle, vengono ridefiniti 1 requisiti
per accedere alla cittadinanza ateniese.

Per cio che ci puo riguardare, viene stabi-
lito che la cittadinanza ateniese possa essere
acquisita soltanto da figli di genitori entrambi
cittadini ateniesi, con l'esclusione pero dei fi-
gli naturali, quindi dei cosiddetti bastardi (no-
thoi). Quest'ultimi, pur risultando di sangue

8 Politica, I1I, 6, 12752 -1275Db.

9 Tale questione, il limite all'esercizio della piena
cittadinanza, ¢ presente gia agli albori della cittadinanza
moderna, se, come ampiamente noto, il Sieyés sopra
richiamato escludeva dai diritti politici 1 citoyens non
proprietari (si rimanda alla nota 15).

10 La Relazione & stata presentata allinterno
dell'incontro A Picture of Law. Multimodal Argumentation,
Pluralism and Images in Law tenutosi a Trento il 16 e il 17
giugno 2016 (ora in corso di pubblicazione).

11 Cfr. in argomento L. Prandi, Ricerche sulla concessione
della cittadinanza ateniese nel V sec. a.C., Milano, 1982;
per un primo approccio alla visione politica nella
grecita classica si rimanda a K. Rosen, Il pensiero
politico dell'antichita, trad. it. Bologna, 1999 (il volume
si raccomanda oltre che per la chiarezza espositiva
per laccurata nota bibliografica). Cfr. anche il numero
monografico della rivista “Etica e Politica”, IX (2007), n.
1, Nomos e despotes: legge e prassi giudiziaria nella societa
greca antica (con contributi di C. Bearzot; J.-M. Bertrand;
M. Faraguna; S. Ferrucci; E. M. Harris; A. Maffi; G. Thur
e R. W. Wallace).
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ateniese, sono esclusi, per ragioni da loro non
dipendenti e precedenti al loro stesso conce-
pimento, dall'esercizio di quelli che noi defi-
niremmo 1 diritti politici, nonché, cosa di non
secondaria importanza, dall'asse ereditario dei
genitorl. Sono quindi privati della gestione
della cosa pubblica e della gestione della cosa
privata, la proprieta degli avi.

I nothoi si ritrovano quindi in una situazio-
ne di chiara minorita nei confronti dei cittadi-
ni ateniesi, pur appartenendo alla medesima
stirpe. Oltre a questi risulta esclusa dalla citta-
dinanza anche la prole legittima di coppie mi-
ste (ateniese e non ateniese), per tacer dei figli
degli straneri dimoranti in Atene. Tutte cate-
gorie escluse a priori dalla possibilita di acce-
dere allo status di cittadino.

Sievidenzia, pertanto, che sin dai suoi albo-
11,la categoria della cittadinanza sia si momen-
to di inclusione egualitaria, ma nel contempo
possa assumere valenze discriminatorie nei
confronti dei non cittadini, esseri umani che
non potendo aprioristicamente accedere a tale
status non godono 1 diritti che (solo) da questo
derivano. La cittadinanza si tramuta in uno
strumento di divisione ed esclusione.

Tale connotato pare radicarsi sempre piu
nell’attuale uso della cittadinanza, se, come é
stato con autorevolezza riconosciuto, la citta-
dinanza, ancora attualmente, acquista 1 con-
torni di uno “status privilegiato cui conseguo-
no diritti non riconosciuti ai non cittadini™.
In questo quadro, la cittadinanza appare come
“l'ultimo privilegio di status, l'ultimo fattore
di esclusione e discriminazione, I'ultimo relit-
to premoderno delle disuguaglianze personali
in contrasto con la conclamata universalita e
uguaglianza dei diritti fondamentali”s.

12 L. Ferrajoli, Dai diritti del cittadino ai diritti della persona,
inD.Zolo, a curadi, Lacittadinanza. Appartenenza, identita,
diritti, Roma-Bari, 1994, Laterza, p. 291 (con contributi di
L. Baccelli, R. Bellamy, A. Brillante, P. Costa, S. Rodota, E.
Santoro, F. P. Vertova e dello stesso curatore).

13 Ibidem, p. 288. Cfr. in proposito anche lavoro di L.
Bonzano, Uno studio socio-politico sul diritto d’asilo: Italia
e Inghilterra a confronto nei racconti dei rifugiati del Darfur,
dissertazione presentata al Dottorato di Ricerca in
Filosofia del diritto - curriculum di Sociologia del diritto,
Universita degli Studl di Milano, anno accademico
2010-2011. Pitl di recente interviene in tema, fra i molti,
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Al fine di comprendere se ancor oggi, come
palesato dall'opinione di Ferrajoli, ci troviamo
di fronte a dei nothoi, ovvero bastardi discrimi-
nati per ruoli ascritti e non acquisiti, € bene vol-
gere ancora unavoltalo sguardo a ritroso verso
I'Atene di Pericle, ove ci viene ribadito come
listituto della cittadinanza si opponga sin dal
suo sorgere alla valenza sociale e politica dei
ruoli ascritti per nascita, sviluppandosi dall’i-
dea di eguaglianza di tutti gli esseri umani.

E, infatti, 1o stesso Pericle nell'Orazione fune-
bre per 1 primi morti della guerra del Peloponneso
tramandataci da Tucidide*, a rammentarci, de-
lineando “i principi di vita che ci hanno diretti
a tanta potenza, e la costituzione e i costumi
civili in virtu dei quali s’@ potuta estendere e
consolidare”, come in Atene conti il merito
personale non la nascita; nella citta dell’Attica
vige infatti la “democrazia, governo nel pugno
non di pochi, ma della cerchia piu amplia di
cittadini: vige anzi per tutti, da una parte, di
fronte alle leggi, I'assoluta equita di diritti nel-
le vicende dell’esistenza privata; ma dall’altra,
si costituisce una scala di valori fondata sulla
stima che ciascuno sa suscitarsi intorno, per
cui, eccellendo in un determinato campo, puo
conseguire un incarico pubblico, in virtu delle
sue capacita reali, piu che nell'appartenenza a
questa o a quella fazione politica”.

Dunque, eguaglianza di tutti i cittadini nel-
la gestione del bene pubblico e cariche pub-
bliche fondate sulle capacita reali, non sulle
relazioni sociali; cariche alle quali chiunque
puo accedere per merito e senza distinzione di
censo; infatti, “se si considera il caso di un cit-
tadino povero, ma capace di operare un ufficio
utile allo stato, non gli sara d'impedimento la
modestia della sua condizione”.

Gli ateniesi sono dunque posti dall'ordine
politico che regge la citta tutti sullo stesso pia-
no (“siamo noi stessia prendere direttamente le
decisioni o almeno a ragionare come si convie-
ne sulle circostanze politiche”), dando vita ad
una democrazia che la fa esempio per I'Ellade.

E. Greblo, I confini della cittadinanza, in “Etica e Politica”,
XVI (2014), 1. 2.

14 Questa, come noto, ¢ riportata nel Libro secondo
del La Guerra del Peloponneso. Cfr. 1a trad. it. curata da E.
Savino, Milano, 1995.
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Non vi € apparente discriminazione nemmeno
dei confronti dei non cittadini; infatti, & ancora
Pericle, “la citta accoglie tutti, senza provvedi-
menti d’espulsione per segregare 1 forestieri”.

Se tale e il contesto, quale ¢ allora la ragione
che ha indotto lo stesso Pericle a volere forte-
mente una legge sulla cittadinanza fondata su
quello che noi chiameremmo ius sanguinis a to-
tale discapito dello ius soli? Va pertanto ricercata
la ratio di una legge sulla cittadinanza che pri-
vilegia l'ateniese rispetto al forestiero (non al
barbaros, ma all'elleno confluito in Atene), ed in
particolare l'ateniese figlio legittimo rispetto al
nothos ed alla prole di un unione mista (fra I'al-
tro, al fine di stornare ogni dubbio sullintento
politico e non morale della legge voluta da Pe-
ricle, va rilevato come lo stesso ha una consoli-
data relazione more uxorio con Aspasia di Mile-
to, la quale gli dara un figlio, Pericle il Giovane,
che solo per particolare concessione del popolo
di Atene - 1 figli legittimi di Pericle sono periti
nella pestilenza ed egli e privo di discendenza -
potra acquisirne la cittadinanza).

Tale provvedimento si inserisce, in buona
sostanza, nel quadro del perseguimento, da
parte dello stesso Pericle, dell'egemonia ate-
niese nella vita politica dell'intera Ellade, in
un momento in cui la citta di Atene conosceva
un notevole afflusso di forestieri dovuto prin-
cipalmente a ragioni economiche; la citta vive
infatti una notevole prosperita, non a caso ci
collochiamo nell'epoca della costruzione del
Partenone e dell'ampliamento del porto del Pi-
reo (Pericle, nell'Orazione, rivolgendosi agli ate-
niesili sprona ad “esplorare con occhi d'amanti
il crescere in concreta potenza, giorno dopo
giorno, della nostra citta, e ardere per lei”).

In una realta destinata, nel disegno di Peri-
cle, ad assumere un ruolo piu che centrale nel-
la vita della Grecia, il controllo dei suoi organi
politici, ove “siamo noi stessi a prendere le de-
cisioni”, deve rimanere agli ateniesi; bisogna
pertanto escludere, anche attraverso l'espe-
diente d'una cittadinanza fondata esclusiva-
mente sul sangue, gli stranieri da quello che
noi definiremmo il gioco democratico.

La legge sui nothoi ha fondamentalmente
questa funzione, escludere 1 non ateniesi dal-
la vita politica della citta, relegarli, da questo
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punto di vista, in un ruolo marginale; tutto
ci0 a fronte del fatto che, nella scuola dell’Ellade
(“la citta nostra €, nel suo complesso, una viva
scuola per la Grecia”), per 1 suoi cittadini, si in-
verino 1 fondamenti della politeia: eguaglianza,
liberta e piena partecipazione politica. Ma solo
per isuoi cittadinis.

§ 3.SUL PROLIFERARE
DELLE INCAPACITA GIURIDICHE SPECIALI

Estrapolando da tale realta la figura del no-
thos e legandola idealmente a tutti coloro che
risultano discriminati per ruoli ascritti, pos-
siamo riconoscere la sua presenza anche ai
glorni nostri attraverso la constatazione del
depauperarsi, per taluni, della vigenza di di-
ritti legati in linea di principio ad ogni essere
umano, ma che, nel caso di non cittadini, per-
dono 1l loro originario vigore, sino a ridursi,
nei casi estremi, alla proverbiale lettera morta.

Nel seguire questo itinerario, va preventiva-
mente riconosciuto che se, per lo meno nel caso
1taliano, ci troviamo di fronte ad un istituto
della cittadinanza unitario, la categoria del non
cittadino risulta invece variegata, declinandosi
in differenti modi, i quali ritrovano distinte re-
golamentazioni giuridiche originanti altrettan-
tl status giuridici caratterizzati da un graduale
aumento delle incapacita giuridiche speciali man
mano che ci siallontana dal cives optimo iure.

A comprova dell'attuale unitarieta dell'istitu-
to va richiamata anzitutto la nostra Costituzio-

15 Va richiamata a tale proposito la vicenda dello stato-
nazione, il quale si caratterizza per la presenza di un
sistema elettorale censitario, che esclude, in ragione
della proprieta, dall'esercizio dei diritti politici la gran
parte della popolazione; unarealta ove il cives optimo iure
era, come del resto chiaramente teorizzato dallo stesso
Sieyés sopra richiamato, il borghese. Tale esperienza puo
venire accostata, avuto riguardo al discorso che qui si
svolge, alla legge sui nothoi di Pericle, certo i contesti
sono totalmente differenti, quello ottocentesco &
addirittura informato dai droits de 'homme frutto della
Déclaration, pur tuttavia le finalita ci appaiono simili:
il mantenimento del controllo politico ed economico
sulla societa, in un contesto ove alla creazione del
benessere, che sara gestito da una parte, partecipa
la totalita della popolazione e non solo i cittadini in
senso stretto. Ma non ¢ certamente questa la sede per
approfondire questo tema.
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ne, che si rivolge sempre, nellenunciare diritti
e nel porre doveri, a tutti i cittadini (fa eccezione
l'articolo 53 che sirivolge a chiunque - cittadini
e stranieri - acquisisca reddito in Italia).

Al contrario, la categoria degli stranieri
risulta variegata sin dalla sua enunciazione
nell’articolo 10, comma secondo della Costitu-
zione che stabilisce che la loro condizione sia
“regolata dalla legge in conformita delle nor-
me e dei trattati internazionali”, permettendo
di stabilire per legge un regime differenziato
per categorie di stranieri, anche avuto riguar-
do al tutt'ora in vigore articolo 16 delle Dispo-
sizione sulla legge in generale, che prevede,
nel trattamento dello straniero, la “clausola
della reciprocita”.

Fra i differenti status, quello piu prossimo
alla cittadinanza e tradizionalmente ascrivibi-
le agli “italiani non appartenenti alla Repub-
blica” (gli ex regnicoli), di cui fa menzione l'ar-
ticolo 51 del Dettato costituzionale e che, fra
laltro, rappresenta, nei limiti previsti dall’arti-
colo 17 bis della legge n. 91 del 1992, titolo per
richiedere il riconoscimento del diritto alla
cittadinanza italiana. Come noto “lalegge puo,
per 'ammissione ai pubblici uffici e alle cari-
che elettive, parificar|[li] ai cittadini italiani”.

Tale categoria puo di fatto restringersi ai
soli ex cittadini italiani “gia residenti nei ter-
ritori facenti parte dello Stato italiano succes-
sivamente ceduti alla Repubblica jugoslava in
forza del Trattato di pace firmato a Parigi il 10
febbraio 1947 [... ed ...] alle persone dilingua e
cultura italiane che siano figli o discendenti in
linea retta dei soggetti” di cui sopra, cosi al ri-
chiamato articolo 17 bis dellalegge 91/1992'¢. A
questi si affianca, per la sola concessione della
cittadinanza secondo 1 criteri dello ius sangui-
nis, nettamente prevalenti nella legislazione
italiana in materia?, lo “straniero del quale il
padre o la madre o uno degli ascendenti in li-
nea retta di secondo grado sono stati cittadini

16 Cfr.in tema P. Biscaretti di Ruffia, Diritto costituzionale,
Napoli, 1983, p. 43,1l quale esclude che all'interno di tale
categoria possano annoverarsi gli italiani di Nizza, del
Canton Ticino, di Malta e della Corsica. Vedi anche C.
Mortati, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, 1975, p. 132.

17 Cfr. in tema il volume collettaneo curato da Giovanna
Zincone, Familismo legale. Come (non) diventare italiani,
Roma-Bari, 2006.
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italiani per nascita”, purché “vi risieda legal-
mente da almeno tre anni”.

A questa prima categoria di non cittadini
seguono 1 “cittadini degli Stati membri dell'U-
nione europea”, di cui all'articolo 2 del Testo
unico delle disposizioni concernenti la disciplina
dell'immigrazione e norme sulla condizione dello
straniero; ai predetti non cittadini tali dispo-
sizioni non si applicano “se non in quanto si
tratti di norme piu favorevoli”. Tali non citta-
dini, in quanto comunitari, sono, di fatto, pari-
ficati ai cittadini italiani nel godimento dei di-
ritti civili e sociali e, in seguito alla cosiddetta
cittadinanza europea, di diritti politici limitati
alle elezioni amministrative ed europee.

Straniero, in quanto extraneus, appare cer-
tamente 1l non cittadino richiamato dall’ar-
ticolo 10 della Carta costituzionale ai commi
secondo, terzo e quarto. In particolare il com-
ma terzo introduce il diritto d’asilo per “lo
straniero, al quale sia impedito nel suo paese
l'effettivo esercizio delle liberta democratiche
garantite dalla Costituzioneitaliana” Perinci-
so, vanotato chela circoscrizione degli aventi
diritto d’asilo prevista dal predetto articolo
del Dettato appare non comprensiva dell'in-
tera categoria dei rifugiati cosi come € venuta
sviluppandosi dall'articolo 1 della Convenzio-
ne di Ginevra del 1951"%. All'intero di questo
quadro, sia pur con alcuni distinguo (vedi ad
esempio il primo comma dell’articolo 16 della
legge 91 del 1992 in merito agli obblighi del
servizio militare), puo collocarsi la categoria
degli apolidi. Tale straniero, se “regolarmente
soggiornante nel territorio dello Stato gode
dei diritti in materia civile attribuiti al citta-
dino italiano” (cosi al secondo comma dell’ar-
ticolo 2 Testo unico del 1998).

Gli stranieri non rientranti nelle categorie
sopra descritte, salvo accordi bilaterali, risulta-

18 Al sensi di detto articolo, rifugiato ¢ “chiunque, nel
giustificato timore d’essere perseguitato per la sua razza,
la sua religione, la sua cittadinanza, la sua appartenenza
a un determinato gruppo sociale o le sue opinioni
politiche, si trova fuori dello Stato di cui possiede la
cittadinanza e non puo o, per tale timore, non vuole
domandare la protezione di detto Stato; oppure
chiunque, essendo apolide e trovandosi fuori dei suo
Stato di domicilio in seguito a tali avvenimenti, non puo
o, per il timore sopra indicato, non vuole ritornarvi”.
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no titolari dei soli diritti civili, mentre I'eroga-
zione dei diritti sociali risulta legata allo spirito
di carita dello Stato ospitante®™.

Differente appare il caso del non cittadino
non comunitario e non ex regnicolo, il quale
versa in condizioni di irregolarita; a questo
“sono riconosciuti 1 diritti fondamentali della
persona umana previsti dalle norme di diritto
interno, dalle convenzioni internazionali in
vigore e dai principi di diritto internaziona-
le generalmente riconosciuti” (cosl al primo
comma dell'articolo 2 del Testounico del 1998).

Va osservato, seguendo la scala qui propo-
sta, un graduale depauperarsi della protezione
giuridica sino a giungere alla generale ascri-
zione, al cosiddetto extracomunitario clan-
destino, dei “diritti inviolabili dell'unomo” di
cui alle enunciazioni di principio contenute
nell'articolo secondo della Costituzione.

Dalla breve indagine tassonomica si puo
senza difficolta rilevare una sostanziale ridu-
zione delle garanzie offerte all'essere umano da
parte del ente statuale presso il quale lo stesso
risulta, sia pur in differente maniera, domici-
liato o riconducibile (¢ questo il caso degli ita-
liani non appartenenti alla Repubblica). Man
mano che ci si allontana dalla figura del cives
optimo iure, che nel caso di uno stato apparte-
nete all'Unione europea, ricomprende, per cio
che concerne i diritti civili, sociali e in parte
politici ogni cittadino di uno stato membro, si
coglie una progressiva riduzione di diritti pro-
tetti ed erogati dall'ente statuale, sino a giun-
gere al caso estremo di coloro che, pur essendo
privi di alcun titolo giuridico, dimorano nel
territorio dello Stato.

19 Rilevain proposito conlucidita Biscottini: “i cittadini
hanno [..] il diritto al mantenimento ed all'assistenza
sociale, quando siano inabili al lavoro e sprovvisti di
mezzi di sussistenza. Gli stranieri che versino in tali
condizioni, se non esistono norme convenzionali
che ne parifichino la condizione a quella dei cittadini
[..] possono formare oggetto di provvedimento di
espulsione. E se cio, di regola, non accade, si deve a
motivi di ordine morale e non ad un diritto soggettivo
dello straniero. Non va perso di vista a questo proposito
che la nostra legge, mentre prevede che i connazionali
abbiano, in ogni caso, un domicilio di soccorso, per gli
stranieri prevede che lo acquistino solo a determinate
condizioni”, sub voce Cittadinanza, in Enciclopedia del
diritto, p. 158.
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Se, come € manifesto, 1 diritti civili, politici
e sociali vigenti rappresentano all'interno di
precisi istituti giuridici 1 diritti fondamentali
che informano la cultura di un dato contesto
sociale, allora la riduzione della loro esercita-
bilita a fronte di categorie di persone diverse
dai cittadini implica per le prime anche una
riduzione di vigenza dei diritti fondamenta-
li, che in linea di principio vengono ad ogni
persona umana riconosciuti, tanto da ritenere
che, se tale impostazione risulta corretta, agli
ultimi vengano di fatto negati la maggior parte
di quei diritti che in linea di principio appar-
terrebbero a tutti gli esseri umani riconosciuti
quali persone>.

Si assiste percio nella prassi quotidiana ad
una concreta infrazione dei diritti riconosciuti
ed enunciati quali fondamentali, discrimina-
zione che ritrova la propria base proprio nell’i-
stituto della cittadinanza. Infatti, ai cosiddetti
clandestini la maggior parte dei diritti viene
negata oppure, a causa della loro condizione
irregolare, non puo venire da loro rivendicata
nelle vie formali.

Ne consegue che l'essere umano, colto nel
quadro tratteggiato dallistituto della cittadi-
nanza, puo perdere (se non qualificato come
cittadino) parte dei suoi diritti fondamentali
avuto riguardo al territorio di sua residenza,
generando una realta socio-politica in cui que-
sti € in linea di principio pienamente titolare
dei diritti fondamentali, ma, in considerazio-
ne della specificita territoriale di domicilio o
residenza e della sua condizione personale,
puo ritrovarsi in una situazione di assoluta
minorita rispetto ai suoi simili.

20 Cio risulta particolarmente grave in un contesto
ove “il riconoscimento della soggettivita giuridica agli
incapaci non ¢ dato in vista della loro maturita futura
o del loro ritorno alla normalita. Sono i fondamentali
valori umani che essi portano in sé, a rendere gli
incapaci soggetti giuridici con la medesima pienezza
di tutela che viene accordata a coloro i quali la legge
riconosce capacita di agire”, A. Falzea, sub voce Capacita
(teoria gen.), in Enciclopedia del diritto, p. 22. Come avremo
modo di osservare, pare che queste argomentazioni
non ritrovino applicazione in determinati ambiti di
lavoratori stranieri, i quali, in quanto posti a margine
(se non addirittura al di fuori) della tutela giuridica
risulterebbero esclusi dal godimento dei fondamentali
valori umani, riducendosi al ruolo di oggetti di diritto.
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L'incidenza dei non cittadini sulle societa
occidentali e su quellaitalianain particolare ha
visto un notevole incremento, vuoi in conside-
razione al cosiddetto fenomeno della globaliz-
zazione, vuoi per il proliferare di conflitti re-
gionali, che hanno, fra i suoi molteplici effetti,
indotto masse sempre maggiori di persone a
gravitare verso le aree piu ricche dell'Occiden-
te al fine di sfuggire alla miseria e all'incertez-
za che piaga le loro terre d’'origine. Migrazioni
conseguenza di scelte di vita indubbiamente
legate a ragioni di sopravvivenza difficilmente
riconducibili a quelle libere opzioni nel deter-
minare e nel delimitare la propria personali-
ta, alle quali la dottrina faceva riferimento per
giustificare le incapacita giuridiche speciali>.

In questo (nuovo) quadro sociale, uno degli
interrogativi da porsi e relativo alle ripercus-
sioni delle incapacita giuridiche speciali sul
mantenimento e lo sviluppo della dignita di
persona umana (quindi, di pieno soggetto giu-
ridico) in coloro che vengono coinvolti, il piu
delle volte loro malgrado, nel processo di mi-
grazione e che ritrovano, sia pure in differente
maniera, collocazione, nella quasi totalita dei
casi come lavoratori, all'interno del tessuto so-
ciale della societa ospitante, la quale erige pro-
prio con listituto della cittadinanza una bar-
riera, anche giuridica, a fronte dello straniero.
Barriera, che puo riflette 1 suoi effetti sulla ef-
fettiva vigenza di quei diritti fondamentali che
fanno sichel'essere umano possa essere quali-
ficato (e qualificarsi) come persona umana.

Questa attenuazione rileva particolarmen-
te nella categoria dei non cittadini, stranieri
lavoratori domiciliati nel paese ospite, che,
nonostante contribuiscano fattivamente al
progresso e al benessere complessivo della
popolazione, si ritrovano in una situazione di
minoritarispetto ai cittadini, poiché vieneloro
inibitala piena partecipazione alla vita sociale.
E di pit: nel caso in cui versino in particolari
situazioni (vedi il fenomeno della cosiddetta
clandestinita), anche il godimento di quei di-
ritti sociali di garanzia, di partecipazione e di
prestazione, che sono garantiti pienamente ai
lavoratori cittadini, ma che parimenti dovreb-

21 Cfr. A. Falzea, sub voce Capacita, cit. e G. Arena, sub
voce Incapacita, in ibidem.
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bero essere concessi anche agli stranieri in
modo equo, viene loro precluso.

Le attuali dinamiche del mercato del lavoro,
frutto dell'evolversi del fenomeno della globa-
lizzazione, potrebbero pertanto determinare
la riproposizione nelle societa occidentali di
marcate tendenze dispotiche, nel momento in
cui recepiscono categorie di lavoratori alla stes-
sa stregua di mezzi di produzione (robot), non
tanto negando loro ogni soggettivita giuridica,
ma facendo si che agli stessi non si estendano
delle garanzie che permettono ai cittadini ed
agli stranieri a questi parificati di mantene-
re e sviluppare la loro umana dignita. Quella
stessa dignita che in linea di principio 1 diritti
fondamentali ascrivono all'intero genere uma-
no. I diritti di cittadinanza possono in questo
quadro rappresentare un momento di forzatu-
ra dell'intreccio di garanzie posto a protezione
dell'essere umano dai diritti fondamentali.

La contrapposizione fra cittadinanza e dirit-
ti fondamentali, che qui viene rappresentata,
puo essere strumentale e funzionale al man-
tenimento ed allo sviluppo di un mercato del
lavoro ove il costo complessivo del lavoratore
(straniero) sia inferiore al costo del cittadino
lavoratore.

Un inciso. Il 25 settembre 2016 esce sulle
colonne de “Il Sole240re” un interessante ar-
ticolo a firma di Luca Ricolfi e titolato Perché la
crisi non € uguale per tutti. Quando a crescere é il
lavoro degli immigrati. L'attento analista rileva
come dal 2008 al 2016, a fronte di una contra-
zione del prodottointernolordo dicircail10%,
di una riduzione della capacita produttiva in-
dustriale del 20-25%, di una diminuzione de-
gli occupati totali di oltre un milione di unita,
il numero degli occupati stranieri, in questo
quadro economico non certamente idilliaco,
¢ aumentato di 800 mila unita (gli occupa-
ti italiani, nello stesso periodo, sono calati di
un milione e 200 mila unita). Varie sono le
ragioni addotte per spiegare questo insolito fe-
nomeno, dall'aumento progressivo degli stra-
nieri, dall’'aumento della domanda relativa a
posizioni lavorative di bassa qualificazione (di
norma, secondo l'autore, rifiutate dagli italia-
ni, che ricercano posizioni qualificate anche
dal punto di vista retributivo). Certo che frale
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righe traspare anche qualcosa di altro; ovvero
si puo supporre, al fine di spiegare il divario,
“che la condizione degli stranieri sia di puro e
bieco sfruttamento (come in effetti talvolta €)”,
oppure, al di 1a della piaga del lavoro nero, che
“oli stranieri immigrati in Italia [...] vivono in
un altro tempo che noi abbiamo vissuto negli
anni ‘50 e '60”. Forse questultima ¢ la spiega-
zione piu convincente del fenomeno: i lavora-
tori stranieri qui occupati rivendicano meno
diritti dei colleghi italiani, tanto di rappresen-
tarli quali lavoratori con una mentalita da do-
po-guerra (fame, bisogno di lavoro, supina ac-
cettazione di cio che passa il convento e cosi via),
e pertanto non propensi a rivendicare, al fine
di conservare il bene-lavoro, quei diritti, che
dagli anni Settanta in poi hanno caratterizzato
e qualificato il mondo del lavoro italiano.

Ecco allora riapparire all'orizzonte il nothos,
il novello bastardo; un essere umano depoten-
ziato, rispetto ai suoi simili, nei diritti che do-
vrebbero, in linea di principio, proteggerlo da
moderne forme di angaria, di odiosa ed avvi-
lente vessazione.

§ 4. GLI IDIOTAI:
OVVERO SULLA GENTE SUPERFLUA

Individuati cosi in novelli nothoi, € d'uopo
ritornare a quellache ambiva definirsilascuo-
la della Grecia, 'Atene di Pericle, da egli canta-
ta nella Orazione funebre del 431 a.c. In questa,
come noto e gia accennato, il regime demo-
cratico (la politeia) viene esaltato ed esplicita-
to nei suoi fondamenti: I'eguaglianza davanti
alla legge (l'isonomia), da cui la centralita del
merito personale nell'accedere alle cariche
pubbliche, correlata dalla liberta personale e
politica. Se la prima si esplica attraverso una
tolleranza, che pare precorrere di secoli certi
passilockiani, la seconda, laliberta politica, si
invera nella partecipazione alla gestione della
polis e nell'adesione alle sue leggi*?. Da qui la

22 “Nella nostra citta, non solo le relazioni pubbliche
s'intessono in liberta e scioltezza, ma anche riguardo
a quel clima di guardinga, ombrosa diffidenza che di
solito impronta i comuni e quotidiani rapporti, non
siva in collera con il vicino, se fa un gesto un po’ a suo
talento, e non lo si annoia con visi duri, sguardi lividi,
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isegoria che informa la vita della democratica
Atene.

Il cittadino ateniese non solo ha il diritto di
partecipare alla vita pubblica e in questa sua
partecipazione si manifesta I'eguaglianza nel
diritto di parlare, ma, a sentire Pericle, anche
il dovere morale di parteciparvi. Infatti, “in
ogni cittadino non si distingue la cura degli
affari politici da quella dei domestici e privati
problemi, ed € viva in tutti la capacita di adem-
plere egregiamente agli incarichi pubblici,
quantunque sia per natura la consueta man-
sione. Poiché unici al mondo non valutiamo
tranquillo un individuo in quanto si astiene
da quelle attivita, ma superfluo”.

In questo senso, coloro che fra i cittadini si
disinteressano della cosa pubblica sono gente
inutile, idiotai (ovvero gente che si rifugia nel
proprio privato - idios -, abdicando alla funzio-
ne pubblica/politica e contrapponendosi alla
categoria virtuosa dei politat).

E questo secondo aspetto della questione, il
rifluire nel privato abbandonando la dimen-
sione politica del vivere sociale, che qui inte-
ressa cercando di comprendere se il termine
idiotai possa riconnettersi attualmente ad una
specifica categoria di cittadini: ovvero se sono
riscontrabili al giorno d’oggi dei nuovi idiotai,
che non partecipando (in varia maniera) alla
vita politica, non decidono “I'azione pubblica”.

Va detto, a scanso d’equivoci, che in tale
supposta categoria non andrebbero annove-
rati, per lo meno in questa sede, coloro che
allinterno delle attuali democrazie occiden-
tali danno vita al fenomeno, oramai piu che
evidente, del cosiddetto astensionismo elet-
torale®. La sempre piu diffusa prassi di diser-

che senza voler esser un castigo, riescono sempre
molesti. La tollerante urbanita che ispira i contatti
tra persona e persona diviene, nella sfera della vita
pubblica, devoto rispetto: seguiamo le autorita di volta
in volta al governo, ma principalmente le leggi e piti tra
esse quante tutelano le vittime dell'ingiustizia e quelle
che, sebbene non scritte, sanciscono per chi le oltraggia
un’indiscutibile condanna: il disonore”.

23 Per quanto riguarda il caso italiano va rilevato che,
se nel primo trentennio di vita della Repubblica (1948-
1976) la percentuale dei votanti sugli aventi diritto nelle
elezioni politiche era di gran lunga superiore al 90%
(nel1976 la percentuale e del 93,39%), dal 1979 si assiste
ad un costante calo degli elettori che si recano alle urne,
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tare le urne elettorali merita una attenta ana-
lisi sociologica e politologica*, che qui non
puo essere effettata e che non necessariamen-
te condurrebbe a ricomprendere gli astensio-
nisti nel loro complesso nella categoria degli
idiotai, di gente chiusa nel proprio privato, i
quali, a differenza dei politai, si disinteresse-
rebbero della cosa pubblica. Potrebbe darsi
che (parte) degli stessi sia innamorata della
polis, ma che esplichi tale sentimento lungo
diversi (ed a loro dire, piu proficui) itinerari
(dalla sussidiarieta alla solidarieta e cosi via
senza passare attraverso le istituzioni). Non
¢ quindi corretto escludere a priori che gli
astensionisti (o parte di questi) siano (a loro
modo) dei politai.

Stante cosi le cose, dove ricercare allora il
novello idiotes? 1l cittadino che non decide “I'a-
zione pubblica™

Utile al fine di operare tale rinvenimento
risulta un passo tratto da un saggio apparso
quasiuna quindicina d’anni or sono. Nel 2003,
infatti, sulle colonne della Enciclopedia giuridi-
ca Treccani veniva pubblicata al voce Cittadinan-
za (teoria generale) a firma di Carlo Amirante,
ove si puo leggere: “oramai € riconosciuto da
una pluralita di autori anche partendo da pre-
messe metodologiche ed ideologiche diverse
[come| & soprattutto la dimensione esterna
della sovranita popolare che viene ad essere
di fatto neutralizzata dalla crisi del ruolo com-
plessivamente ben piu dimesso dello stato-na-
zione in un sistema mondiale caratterizzato
dalla prevalenza di reti di poteri economici, fi-
nanziari e politici sia internazionali (in primis
I'Organizzazione Mondiale del Commercio)
che informali (tra le quali particolarmente

sino a giunge, nel 2013, alla percentuale del 72,25. Le
elezioni europee del 2014 segnano una percentuale di
votanti del 57,22;le piti recenti elezioni amministrative
del 2016 vedono i votanti al 62% (giungendo al 50,52%
nell'ambito dei ballottaggi). Il referendum istituzionale
del dicembre 2016 vede una percentuale di votanti pari
al 65,47 degli aventi diritto.

24 Cfr. a titolo esemplificativo ilavori di D. Tuorto, Apatia
o protesta? L'astensionismo elettorale in Italia, Bologna, 2006;
G.Legnate - P. Segatti, Intermittent abstentionism and multi-
level mobilisation in Italy, in “Modern Italiy”, XIV (2009), n.
2, pp. 167-181; M. Cerruto, La partecipazione elettorale in
Italia, in “Quaderni di sociologia, (2012), nn. 1, pp. 17-39.
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rilevanti sono oggi il G8 ed il G20). Ma, allo
stesso tempo, le politiche di globalizzazione di
netto stampo neoliberale e lo stesso processo
di integrazione europea, mentre provocano
tale deficit democratico a livello internaziona-
le, non mancano di comprimere 'autonomia
programmatica e decisionale degli stati e dei
governi in campo economico, con la conse-
guenza che la dimensione e la qualita dei ser-
vizi pubblici si riconducono drasticamente, 1i-
ducendo cosil'esercizio concreto di quei diritti
di cittadinanza consolidatisi tra gli anni '50 e
’70 del secolo scorso™.

L'autore in maniera piu che esplicita ci indi-
ca come l'istituto della cittadinanza abbia man
mano perduto (allinterno delle democrazie
occidentali) quelle prerogative che lo indica-
vano quale momento di piena e totale parteci-
pazione alla formazione della “azione pubbli-
ca”, legandolo indissolubilmente con I'idea di
sovranita. Il cittadino nell'era contemporanea,
caratterizzata da una globalizzazione retta da
poteri privi di rappresentanza popolare, viene
escluso pesantemente dall'area della sovrani-
ta, che ritrova 1 propri titolari non piu nei po-
litai impegnati nella ricerca del bene della co-
munita, ma, allincontrario, in centri di potere
sovraordinati alla polis stessa, che imprimono
su di essa il loro volere.

Un depauperamento della sovranita po-
polare che si ripercuote sulla cittadinanza, la
quale perde sempre di piu il suo caratteriz-
zarsicome partecipazione a tutto vantaggio del
suo palesarsi sempre pill come appartenenza
attraverso “la sostanziale esclusione dei citta-
dini e delle loro rappresentanze parlamentari
dalla determinazione della [..] politica eco-
nomica, un deficit che non puo non essere ri-
collegato al piu generale deficit democratico.
Con tale termine si allude all'insoddisfacen-
te influenza dei cittadini europei e dei rap-
presentati da essi eletti al Parlamento euro-
peo, alle scelte degli organismi istituzionali
dell'U.E. alla mancanza di trasparenza delle
decisioni, soprattutto del Consiglio dei Mi-
nistri dell'U.E., senza dimenticare la difficile
imputazione di quella responsabilita politica

25 C. Amirante, sub voce Cittadinanza (teoria generale), in
Enciclopedia giuridica Treccanti, p. 5.
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che sembra tuttora carattere irrinunciabile di
un ordinamento politico democratico™.

In questo quadro, ora, a distanza di quasi
cinque lustri, dai toni certamente piu mar-
cati”, si assiste al progressivo depotenzializ-
zarsi (se non dissolversi) della principale pre-
rogativa legata allistituto della cittadinanza
sin dal suo sorgere: quella partecipazione alla
vita della polis, che faceva si che la stessa po-
tesse appartenere al cittadino (piu che il citta-
dino appartenere a questa).

All'interno di questa prospettiva i nuovi
idiotai siamo tutti noi, succubi di potentati che
ci espropriano quotidianamente di capacita
politiche relegandoci sempre di pit nel ruolo
di (forse inconsapevoli) sudditi.

§ 5.A GUISA DI CONCLUSIONE

In definitiva, come ebbe ad indicarci il Fer-
rajoli qui richiamato, la categoria della citta-
dinanza e categoria escludente 1 non cittadini
dal pieno godimento di diritti civili, politici e
sociali; si palesa pertanto quale privilegio di
taluni a fronte di altri: 1 nothoi. Ma la stessa ca-
tegoria cosl come si € venuta a svolgere negli
ultimi decenni diviene sempre di piu una ca-
tegoria di esclusi, al pari dei non cittadini, dal-
le decisioni politiche, tanto da richiamare per
quest'ultimi - ovvero per noi tutti - I'appellati-
vo di (involontari) idiotai.

Un ultima considerazione va effettuata in
sede conclusiva e questa riguarda una pos-
sibile inversione della tendenza di privare i
cittadini del controllo dell'azione pubblica, a
cui si e fatto ora cenno. A fronte dello spos-
sessamento di capacita politica indotto dai
potestati economico-burocratici si assiste,
infatti, ad una ripresa del dibattito da parte
dei cittadini, che si avvalgono, per far circo-
lare informazioni (che si presume altrimenti

26 Ibidem, p. 2.
27 Cfr. in proposito ed a mero titolo esemplificativo i

recenti contributi apparsi in tema su codesta rivista: R.

Mastroianni Ianni, Linclusione attraverso i diritti: verso un
nuovo modello di cittadinanza, VI (2014), 1. 1, pp. 101-125;
C. Gazzetta, Governance e organizzazioni: il ruolo dello stato
nazionale, VII (2015), n. 1, pp. 64-70; L. Mellace, La crisi
dell'integrazione europea, VIII (2016), n. 1, pp. 53-65.
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rimarrebbero ai piu occultate), opinioni (che
avrebbero in altro modo difficolta di manife-
stazione), dei cosiddetti nuovi media, inter-
net in primis. Questo fenomeno?® darebbe I'av-
vio ad un processo che dovrebbe condurre ad
una forma di net-democrazia da sostituire alle
tradizionali ed oramai caducanti forme di di-
battito democratico che hanno caratterizzato
I'Occidente negli ultimi due secoli.

La partecipazione a queste reti di dibattito
socio-politico offre pero, il piu delle volte, ai
soggetti 1vi impegnati solo l'illlusione di poter
offrire il loro contributo a determinare quell’a-
zione pubblica la quale nell’Ellade di Pericle
vedeva il proprio centro nell'agora attraverso
la presenza attiva dei politai.

Dubbio appare il ruolo degli attuali politai
virtuali, intendi, il piu delle volte, a dibattere
intorno a informazioni prive di riscontro e di
fonte (tanto indurre gli osservatori a parlare
di superamento della verita, di verita sospe-
se in rete» o di post-verita®), quasi che que-
sto tentativo di recupero post-moderno delle
modalita democratiche classiche, oramai in
disuso, sirisolva in un affermarsi sempre piu
pernicioso di una prassi demagogica che, pur
partendo con lintento di squarciare il velo
d’ignoranza che ricoprirebbe la pubblica opi-
nione, apporta ulteriore nebulosita introno
ai fatti politici e sociali.

28 Cfr. in merito, fra i molti, gli studi di P. Stringa,
Blogdemocrazia. Come si forma oggi l'opinione pubblica,
Roma, 2010; AA.VV,, Manuale di comunicazione politica in
rete. Costruire il consenso nell’era del web 2.0, Roma, 2011, L.
Mosca, La web politica. Istituzioni, candidati e movimenti
fra siti, blog e social network, Firenze, 2013; A. Dal Lago,
Clic. Grillo, Casalegno e la demagogia elettronica, Napoli,
2013; G. Santoro, Un Grillo qualunque. Il Movimento 5 Stelle
e il populismo digitale nella crisi dei partiti italiani, Roma,
2013; Id., Cervelli sconnessi. La resistibile ascesa del net-
liberismo e il dilagare della stupidita digitale, Roma, 2014;
G. Giansante, La comunicazione politica online. Come usare
il web per costruire consenso e stimolare la partecipazione,
Roma, 2014.

29 Cfr. G. Boccia Artieri, Gli effetti sociali del Web. Forme
di comunicazione e metodologia della ricerca online,
Milano, 2015.

30 Cfr. a titolo esemplificativo il recente contributo di
Francis Fukuyama, Un pericolo per le democrazie, apparso
sulle colonne de “IlISole240re” il 5 marzo 2017.
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La net-democrazia manifesta, infatti, un
duplice ed inquietante aspetto; per un verso
appare quale moto di riconquista di quegli
spazi democratici che le tecno-burocrazie han-
no eroso, per altro si palesa come un arengo
virtuale ove risuonano voci sregolate, tanto da
farlo accostare (non solo etimologicamente)
ad un hring, ove prevale colui che grida piu for-
te. La parola in liberta non equivale alla (e non
¢ ricompresa nella) liberta di parola.

Se in questo arengo si ritrovano, come ¢ da
tradizione, 1 cittadini in rivolta contro 1 nuo-
vi feudatari, che 1i hanno spogliati dalle loro
prerogative, non appare certo che da questo
possa sorgere una nuova ondata democratica,
piuttosto che una palude demagogica ove gli
idotai si illudono, con il consenso occulto dei
nuovi padroni dell'azione pubblica, di essere
ritornati ad essere dei politai, pur rimanendo
(inconsciamente) degli oggetti manipolati da
cui comanda la politica.

Senza per questo voler denigrare a priori
tali nuove (e per certi versi lodevoli) forme di
partecipazione democratica, va in ogni caso ri-
badito che le stesse di per sé non costituiscono
un argine al montare del dispotismo ed anzi,
possono venire utilizzate quale forma di oc-
cultamento di quelle tendenze dispotiche che
tendono aricondurre la cittadinanza verso for-
me (magari rivedute e percio piu attuali - nel
senso di accettabili) di sudditanza, facendo au-
mentare sempre di pit fra i comuni mortali il
numero dei nothoi e degli idiotai.

Marco Cossutta professore associato di Filosofia del
diritto nell'Universita degli Studi di Trieste

cossumar@units.it

LA CITTADINANZA TRA NOTHOI E IDIOTAI

34



TIGOR: RIVISTA DI SCIENZE DELLA COMUNICAZIONE E DI ARGOMENTAZIONE GIURIDICA - A.IX (2017) n.1  issh 2035-584x

Lo straniero come bene comune

ABSTRACT

Lo straniero come bene comune interpersonale propone
una mancanza che é costitutiva. Lincontro diventa,
in un tale contesto, una necessita. L'idea di straniero
come bene comune interpersonale, antropologicamente
inteso, supera la struttura concettuale di una tale
alternativa. Proporre il novum indica una prospettiva
strategica. Il mondo che accoglie é obbligato, sul piano
giuridico e culturale, ad interrogarsi e dare risposte. Se
chi arriva rimette in discussione il livello acquisito dei
diritti nella societa che accoglie, siamo dinanzi ad una
revisione qualitativa dei diritti. I migranti con le loro
domande di civilta ci pongono davanti allo specchio
dellenostre mancanze e dei nostri arretramentisul piano
della dignita sociale, unica unita di senso essenziale.

The stranger as common good interpersonal pro-
poses a lack which is constitutive. The meeting
becomes, in this context, a necessity. The idea of
foreigner as interpersonal common good, unders-
tood anthropologically, exceeds the conceptual

1. ALLA RICERCA DELLO SPAZIO VITALE

Nel tempo presente, il punto nodale da
affrontare e il sempre possibile scontro
tra culture, generato dalla virulenza della
incomprensione segnata dalla assenza di un
plano comunicativo capace di individuare la
presenza di uno strumento di conversione
tra 1dee di umanita e modelli identitarl.
Con lincedere massivo delle migrazioni,
ci0 che entra in crisi e la soglia dell'identita
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Luigi D1 Santo

structure of such an alternative. Propose the no-
vum indicates a strategic perspective. The world
that welcomes is obligated, legally and culturally,
to question and give answers. If those arriving
calls into question the level of acquired rights in
the host society, we are faced with a qualitative re-
view of the rights. Migrants with their civilization
questions we pose in the mirror of our shortco-
mings and our setbacks in terms of social
status, only essential meaning units.

PAROLE CHIAVE

MIGRANTI; DIGNITA SOCIALE;
STRANIERI; ECOLOGIA UMANA.

KEYWORDS

MIGRANTS; SOCIAL DIGNITY;
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minacciata dal necessario confronto con
lalterita da sostenere sul piano dell'ignoto,
della paura indotta dalla presunta perdita di
centralita rispetto a chi si erge per richiedere
di condividere il proprio status di vita o
al contrario di mutarlo in relazione alle
tradizioni culturali altre. Entrano in gioco
richiami persecutori che spesso sfociano in
una delirante ricerca del capro “espiatorio”,
scatenata da una sorta di una nuova angoscia
polarizzante che vede da un lato «I'emergere
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di un individualismo narcisistico, dall’altro il
configurarsi di un comunitarismo tribales.
Il ripristino del senso comunitario nelle sue
forme perverse perl'affermazione dellaidentita
individuale e sociale in crisi, puo ritrovare tra
glieffetti funzionaliinsitinelladiade sicurezza-
insicurezza relativa allemergenza criminale
come naturale prodotto dellilmmigrazione,
gli elementi simbolici per la ricomposizione
del “sentire comune” collettivo. La riconquista
dellidentita collettiva, in un contesto di tale
natura, tende ad acquisire forme di chiusura di
tipo protezionistico con I'essenziale esclusione
dell“altro”, inteso come minaccia alla stessa
esistenza del proprio spazio sociale e politico.
In questottica «1 migranti SOno un nemico
pubblico ideale per ogni tipo di rivendicazione
di ‘identita’»>. 11 fenomeno migratorio,
attraverso il deformante specchio mediatico,
comunica segnali ostili e offre 1 contenuti
necessari per la formazione di una piattaforma
di tipo ideologica xenofoba che tende non
solo a “nullificare” il migrante nel suo essere-
umano, ma ancor di piu essa si protende nella
identificazione col proprio “spazio vitale”.
Nello spazio ogni uomo “vive” il suo tempo,
ricercaipropriambiti di vita nel confronto con
gli “altr1”, modifica le proprie abitudini, “mette
alla prova”la propria vitalita nel fare, innesca la
propriaimmaginazione nel pensare un mondo
che prima di essere esterno risiede e prospera
nellapropriacoscienza. Ladimensione spaziale
e costituiva dell'essere umano. Il migrante, per
utilizzare una metafora, quanto mai attuale
dellnomo in movimento, ad un certo punto del
suo “viaggio” si ferma. Ed in questo spazio si
vivificano le “inquietudini” della crisi sociale
allaricerca di nuovi equilibri che si richiamano
asistemi divalori, o in questo caso, di disvalori,
idonei ad escludere Ialtro” o a sostenere una
condizione di inferiorizzazione/segregazione
nella quale necessariamente il “diverso” deve
essere collocato per favorire i meccanismi
istintuali di sicurezza della nostra societa,
come risultato generato da spirali emozionali

1 E. Pulcini, Lo globale: crisi del legame sociale e nuove
forme disolidarieta, in Aa.Vv., Filosofie della globalizzazione
(a cura di D. D’Andrea-E. Pulcini), Pisa, 2001, p. 57.

2 A.Dal Lago, Non-Persone. Lesclusione dei migranti in una
societa globale, Milano, 1999, p.11.
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e regressive di massa. Il deficit di socialita
che caratterizza le comunita dinanzi alle
tendenze di mobilita globale che mettono in
discussione modelli consolidati di coesistenza,
necessita dunque di meccanismi di difesa
che si concretano nella costruzione simbolica
dell’altro, in veste di ‘nemico’, attraverso
1 mezzi di comunicazione che operano la
decostruzione del reale, per la quale, vi € una
semplificazione  eccessiva  dellimmagine
dell'altro tutta giocata in termini di allarme
sociale.[..] un'immagine imperniata sulla
contrapposizione “noi”’/“loro” e sui trattidiuna
caratterizzazione positiva per “noi” e negativa

RARG ))&«

per “loro”. “Noi” implica “ordine”, “razionalita”,
“solidarieta”; “loro”, invece, implica “disordine”,
“irrazionalita”, “bisogno”. In altri termini, la
comunicazione sullimmigrazione legittima
la “nostra” superiorita e la “loro” inferiorita:.
Per tutto questo, il richiamo ad un linguaggio
comune per ledificazione di una civilta
Interetnica, si delinea nella sua inevitabilita, in
quanto, in modo consapevole o inconsapevole,
nessuno oramai puo aspirare al dominio
della dimensione della centralita, in quanto la
prospettivadell’altro «come essere dibisognos+
cirende prossimi a una molteplicita di vissuti.
Una cultura di confine senza muri simbolici o
reali che aspiri alla scoperta di un pluralismo
diverso, da sperimentare, non di tipo
quantitativo del “c’e posto per tutti” ma, come
insegna Panikkar, quello dellincontro delle
incompletezze delle culture. Un pluralismo
sostenibile, che non ci parla solo di preservare
I'ambiente ecologico ma di dare significato al
livello culturale, in cui al centro dell’attenzione
¢ la conquista di un terreno interculturale
in cui le diverse culture, possano coesistere
e interagires. Esistono certamente valori
interculturali, sostiene ancora il filosofo, ma
non ne esistono di trans-culturali, cioé valori
chestannoal disopraditutteodialcune culture,
senza appartenere specificamente a nessuna di
esse.Non e pensabile dunque chelideadiStato-

3 V. Cotesta, $ociologig dei conflitti emﬁci. Razzismo,
immigrazione e societa multiculturale, Roma-Bari, 2001, p. 275.

4 A.Rizzi, LEuropa e laltro. Abbozzo di una teologia europea
della liberazione, Cinisello Balsamo, 1991, p.111.

5 Cfr. R. Panikkar, Pace e disarmo culturale, Milano, 2003.
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confinario possa essere rivista sulla scorta di
una erosione della “barriera” dall'esterno nel
senso della pressione esercitata dai migranti,
ma paradossalmente puo avvenire dall'interno,
nel senso della presa di coscienza valoriale del
soggetto solidale che riconosce nell'altro 1a pro-
pria vicenda umana. L'uomo concreto, snodo
essenziale per una apertura radicale verso una
ecologia umana che trova nell'altro la risorsa
evidente che vada oltre, per dirla con Amartya
Sen, 1l modello classico dell'economia, fondato

”6

su un concetto dell“utile”s.

2.L0O STRANIERO COME BENE COMUNE

La strada da percorrere verso la fondazione
di una necessaria civilta interetnica, ci impo-
ne di costruire l'incontro tra i vissuti. In tal
senso e importante, a nostro avviso, riferirsi al
concetto di “straniero”, in particolare nel suo
essere portatore di “riserva di senso”. Davvero
l'idea di “straniero” puo aprire, sul piano me-
taculturale, nuovi viraggi di senso. Attraverso
la filosofia di Waldenfels possiamo immagi-
nare lo straniero come essere di confine nella
proposizione di un pathos in cerca di risposta,
che si presta alla dimensione della soglia di at-
tenzione in una ridefinizione della intercultu-
ralita di nuovo tipo’ . A partire dall'intendere
la distinzione tra il “bisogno” e la “domanda”.
Cosa nasconde 1l bisogno dei vissuti diversi
del migranti se non la domanda inespressa
sulla nostra condizione esistenziale? Come
ha scritto Dal Lago, «l'immigrazione piu
di ogni altro fenomeno, € capace di rivelare
la natura della societa detta di accoglienza.
Quando parliamo di immigrati, noi parliamo
di noi stessi in relazione agli immigrati»®. Il
barbaroalle porte, tale perché etimologicamen-
te nel mondo classico “balbettava”la nostra lin-
gua, quindi oggi 1 nostri valori, puo significare,
nella contemporaneita, passaggio epocale per la
scoperta di un “bene comune interpersonale”,
6 Cfr. A. Sen, Identita e violenza, Roma - Bari, 2006.

7 Cfr. B. Waldenfels, Dentro e fuori l'ordine. Ordinamenti
giuridici dal punto di una fenomenologia dell'estraneo,
Milano, 2008, p. 40.

8 A. Dal Lago, Non-Persone. Lesclusione dei migranti in
una societa globale, cit., p. 13.

LO STRANIERO COME BENE COMUNE

corda vibrante delle comuni fragilita, alla stre-
gua del dire della visione trinitaria della dottri-
na cattolica, dove oltre la razionalita gnosica,
“uno puo essere anche tre”. Lo straniero e il
punto di sintesi terzo che stabilisce che “uno
puo anche essere tre”. L'incontrante e l'incon-
trato nella dimensione terza del novum, dove
vivono figure pensate in relazione. Ogni figura,
¢ costitutivamente difettiva dell’altra se pen-
sata senza l'altra. Non ¢ in gioco la singolarita
dell'individuo, per dirla con Habermasy, per il
quale va prestata attenzione alla tutela degli
equilibri sociali in una realta multietnica dove
1l pericolo di una «coesistenza giuridicamente
equiparata di comunita etniche, gruppi lin-
guistici, confessioni e forme di vita diverse
non deve essere pagata con la frammentazio-
ne della societa», né semplicemente imma-
ginare, come afferma Walzer, «una societa
capace di rappresentare le pulsioni libertarie
dei suoi cittadini, mantenendo pero atten-
zione verso la pluridimensionalita delle ap-
partenenze, che spesso costituiscono 1 profili
identitari di molti suoi soggetti, tentando
cosi di traghettare 1 propri membri oltre
la conflittualitan®. Cio che va evitato per en-
trambe le condizioni, e che l'altro possa esse-
re ritenuto solo un corollario per identificare
“meglio” il soggetto o, nella migliore delle ipo-
tesi, fare dell’altro un essere riconosciuto nel-
la misura in cui lo si riconosce su un piano di
omologazione come un mimetico calco, ripro-
ducente una semplice immagine distorcente
del nostro io che pensiamo essere 'altro.

3. LA “CRISI DEI FONDAMENTI” E IL RITORNO
ALLA DIGNITA

Per le condizioni di incompletezza che ci
“fanno simili nella fragilita del pathos”, appare
chiaro il senso del bene comune interpersona-
le come spazio di comprensione a partire dal
principio dell'incompletezza. Il bene comune

9 Cfr. J. Habermas, Lotta di riconoscimento nello
stato‘democmtlco di dmttg, in J. Habermag-C. Taylor,
Multiculturalismo. Lotte per il riconoscimento, Milano, 1998.

10 Id., L'inclusione dell’'altro. Studi di teoria politica, Milano,
2002, p.158.

11 M. Walzer, Sulla tolleranza, Roma - Bari, 19938, p. 65.
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interpersonale € un novum, perché e relazione,
differenza e discute ogni universale gia forma-
to. Lo straniero come bene comune interper-
sonale propone una mancanza che é costituti-
va. L'incontro diventa, in un tale contesto, una
necessita. Secondo le teorie “liberali” e “comu-
nitarie”, per provare a salvare la nostra storia
identitaria, o dovremmo rifugiarcinellanostra
individualita o nasconderci nella comunita di
appartenenza. La netta distinzione tra libe-
rali e comunitaristi, oggi, assume significati
sempre meno importanti, nonostante le in-
dubbie premesse teoriche e metodologiche
differenti, a partire dalle tesi di Kymlicka che
vedono nella relazione tra scelta dell'indivi-
duo e appartenenza alla comunita le moda-
lita per salvaguardare diritti fondamentali e
diritti culturaliz. L'idea di straniero come bene
comune interpersonale, antropologicamente
inteso, supera la struttura concettuale di una
tale alternativa. Proporre il novum indica una
prospettiva strategica. Il mondo che accoglie
¢ obbligato, sul piano giuridico e culturale,
ad interrogarsi e dare risposte. Se chi arriva
rimette in discussione il livello acquisito dei
diritti nella societa che accoglie, siamo dinan-
ziad unarevisione qualitativa dei diritti. Cosa
decisiva oggi, al tempo della crisi dello stato
sociale, dove la sostenibilita é calcolante. In
piu appare nella sua evidenza la frattura tra
diritti civili e sociali con prevalenza dei primi
sui secondi. I migranti con le loro domande di
civilta ci pongono davanti allo specchio delle
nostre mancanze e dei nostriarretramenti sul
piano della dignita sociale, unica unita di senso
essenziale. La dignita ¢ il bene plurale di ogni
persona. Non tutti 1 beni sono bene comune
ma il bene comune caratterizza, sul piano della
dignita sociale, tuttii beni. La dignita e il bene
comune non riducibile alla concessione delle
Istituzioni che lo dichiarino, ma nascente dal-
la prospettiva di contesto culturale dialogato.
Un dialogo dialogante e non dialettico che
convoca tutti nell'agora e non nell'arena, non
limitato da razionalismi e connotati logici. E
la dignita dell'uvomo concreto ¢ il suo diritto
al novum che ¢ il suo diritto ad avere rispetto

12 W. Kymlica, La cittadinanza multiculturale, Bologna,
1999, pp. 50-58.
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e a meritare speranza, come radice del diritto
ad avere diritti. Ogni Carta dei Diritti peraltro
e investita da questa missione dialogante. La
dignita va intesa tenendo conto di tutti 1 vis-
suti che compongono la citta interculturale, a
partire dalla comprensioni dei linguaggi, non
solo segnici. «Senza fiducia nelle altre culture
I'interculturalita degenera nel multiculturali-
smo, che e una strategia, per lo piu a livello in-
conscio, per assorbire le altre visione del mon-
do e perpetuare cosi la sindrome dell'ideologia
di una cultura superiore»:. Bisogna avanzare
la pretesa culturale del passaggio di senso dal
multiculturalismo all'interculturalismo, in
quanto solo in questa prospettiva il bene co-
mune interpersonale puo abbattere i punti di
resistenza che frenano l'accoglienza dei mi-
granti, incapaci di esprimere 1 propri vissuti
nella condivisione con 1 vissuti di chi accoglie.
Non 1 centri per accogliere ma l'accogliere al
centro. Fin quando si riterra che “accogliere”
significhi solo offrire servizi (che sono impre-
scindibili) e non pensare a chi arriva come fon-
te di interrogazione su noi stessi e risorsa per
tutti, sara difficile superare 1 pre-giudizi. «Il
pericolo é che 1 timori collettivi per 'aumento
degli immigrati e I'entrata dei nuovi rifugiati
stiano soffocando un dibattito salutare rivol-
to all'elaborazione di solide politiche a lungo
termine sul fenomeno dellimmigrazione e
sull'integrazione»'. Entrano in gioco mecca-
nismi psicologici che si fondano su quella che
puo essere definita come “ostilita strategica™,
ossiail senso della “minaccia oggettiva” che in-
sorge per la sola presenza del migrante pur in
un quadro di pseudo-tolleranza e nel rispetto
di “culture altre”. La categoria della “sopporta-
zione” mantiene viva la sottile linea di distin-
zione traimmigrazione e devianza, in una sor-
ta di inevitabile intreccio dove lo “spettro della
differenza” si nutre di sentimenti diffusi di
paure che rivelano nevrosi e insicurezze del-
la societa sviluppata. Il riconoscimento dell’

13 Cfr. R. Panikkar, Pace e interculturalita, Milano, 2002.

14 M. Abella, Globalizzazione, poverta e wmigrazioni
internazionali,in RobertoPapini(acuradi) Globalizzazione:
solidarieta o esclusione, Napoli, 2001, p. 81.

15 A. Dal Lago, Non-Persone. Lesclusione dei migranti in
una societa globale, cit., 1999, p. 43.
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“altro” avviene in forma mediata, sulla base
dell'espressione di un pre-giudizio che istitu-
isce «lo spazio sociale e morale delle non-
persone, cioe di quegli esseri umani che
sono intuitivamente delle persone come noi
(esseri umani viventi dotati di una persona
sociale e culturale), cui pero vengono revo-
cate, di fatto o di diritto, implicitamente o
esplicitamente, nelle transazioni ordinarie o
nel linguaggio pubblico, 1a qualifica di perso-
na e le relative attribuzioni»®. Diceva Albert
Einstein, come é noto, che ¢ pit facile spezzare
I'atomo che un pregiudizio. Ma per questo mo-
tivo occorre ripensare 1 fondamenti ed aprire
uno spazio vero per il dialogo. Un dialogo dia-
logante che offre per la discussione il proprio
punto di vista iniziale nel segno di una dimen-
sione della interculturalita che eviti 'assenza
di contatto reale tra le diverse culture e favo-
risca uno spazio in cui le etnie sono mescolate
in una logica di dialogo che permetta a tutti di
“lasciarsi contaminare”. E da articolare, quanto
sostenuto, come una sorta di coraggiosa prati-
caermeneutica permanente, partendo sempre
dalla convinzione per cui non € l'uomo che &
fatto per la legge ma la legge che e fatta per
Inomo, affermando sempre che di fronte alla
potenza della primarieta dello Stato, nel senso
del das Erste hegelianov, sara senza dubbio au-
spicabile che e I'ultimo degli uomini che avra
il primato sul Nomos, nella introduzione di un
percorso di teorizzazione per una ermeneuti-
ca della “Teologia dell'ultimo” dove gli ultimi
sono 1 primi nella misura in cui essi giudiche-
ranno pitt o meno degni®, coloroi quali deten-
gono il potere delle decisioni sulle vite di tutti.

4.ANCHE KELSEN...
Nel ritenere fondata questa ipotesi, ne tro-

viamo conforto, paradossalmente, proprio nel
pensiero positivista di Kelsen, a proposito di

16 Ivi, p. 213.

17 Cfr. GW.F. Hegel, Lineamenti di filosofia del diritto.
Diritto naturale e scienza dello stato in compendio, Roma-
Bari, 2004.

18 Cfr. L. Di Santo, Per una Teologia dell'Ultimo. Riflessioni
sui diritti umani al tempo della crisi globale, Napoli, 2012.
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un tema tipico della relazione tra diritto e tem-
po, in questo caso del diritto nel tempo, ossia
della struttura concettuale del rinvio. Che cosa
dice Kelsen nei Lineamenti di Dottrina pura del
diritto®? Che un ordinamento giuridico posi-
tivo di uno Stato costituzionale puo fare rin-
vio alla cultura all'interno della quale 1 fatti si
auto-qualificano ancor prima di essere giu-
spositivisticamente normati. Cio ha a che fare
con 1 diritti umani che possono essere pensati
come il nucleo di quella auto-qualificazione a
cui il diritto normato rinvia e che garantiscono
la coerenza dell'ordinamento giuridico con le
assunzioni di valore sostanziale a partire dalla
proclamazione della dignita come bene comu-
ne interpersonale. E nel caso che cid non av-
venga e possibile pensare al rinvio come a una
possibilita di far emergere le culture altre nella
loro espansione dinamica di fronte alla statici-
talatente della norma. Da un lato lo Stato costi-
tuzionale da forma all'ordine costituito, dallal-
tro tiene conto della condizione deformante
del novum pensato nei suoi bisogni e nelle sue
domande concrete e indisponibili. E indispen-
sabile rinnovare la soglia di attenzione verso la
dimensione del “pubblico” perché come affer-
ma Maffettone, a proposito di una metafisica
pubblica, «ci consente di costruire visioni del-
la vita e del suo valore compatibili con 1 modi
piu generali in cuil organizziamo l'esperienza
e progettiamo I'azione. Per cui, quando trovan-
doci al cospetto diun nodo esistenziale saremo
portati a porci la questione sul valore della vita,
avremo la possibilita di trattarla in maniera
profondamente coerente con la visione piu ge-
nerale dell'esistenza e del suo significatos»z.

5. DALLA ECOLOGIA AMBIENTALE
ALLA ECOLOGIA UMANA

Come scrive Bauman, «il nesso esistente
tra una maggiore probabilita di diventare una
vittima collaterale e 'occupare una condizione
svantaggiata sulla scala della disuguaglianza

19 Cfr. H. Kelsen, Lineamenti di Dottrina pura del diritto,
Torino, 2000.

20 Cfr. S. Maffettone, Il valore della vita. Cosa conta davvero
e perché, Roma, 2016.

39



TIGOR: RIVISTA DI SCIENZE DELLA COMUNICAZIONE E DI ARGOMENTAZIONE GIURIDICA - A.IX (2017) .1

e 1l risultato della convergenza di due fattori:
I'invisibilita endemica o progettata delle vitti-
me collaterali da un lato, e, dall’altro, I'invisi-
bilita imposta agli stranieri in mezzo a noi»?.
Ma l'essere umano inteso come persona non €
“calcolabile”, nella sua proposizione relaziona-
le ed esclusiva. Non é mai invisibile, nel suo aver
un Volto che si ritrova nellTmago Dei, nucleo
di ogni principio ed ispiratore della dignita
umana. Non e sufficiente volgere lo “sguardo”
verso il mondo naturale in chiave fenomeno-
logica, rimarcandone la distanza, ma, nella
situazione attuale di “penuria”’, sembra rimar-
chevole illuminare la prossimita attraverso un
atteggiamento di profondo “ri-guardo”. Non si
tratta del semplice rapporto tra uomo e natura
ma di una condizione piu ampia, che potreb-
be essere definita come “ecologia umana”, nel
segno di un rifiuto della attuale “cultura dello
scarto”, dove si confonde il senso del bisogno
con lo spreco delle risorse che appartengono a
tutti, nessuno escluso. Gia Giovanni XXIII, nel
documento conciliare Gaudium et spes, Costitu-
zione pastorale della Chiesa del 1965, sollevava
il problema dello spreco dinanzi alla indefetti-
bile esigenza di tutelare la dignita dell'uomo.
Linea di pensiero e azione che pone I'accento
sulla iniqua distribuzione dei beni sul pianeta,
riaffermando la centralita del richiamo ad una
necessaria e sostanziale eguaglianza in dire-
zione della definizione di un bene non astratto
ma comune. Si legge nel documento che «Dio
ha destinato la terra e tutto quello che essa
contiene all'uso di tutti gli uomini e di tutti i
popoli, e pertanto i beni creati debbono essere
equamente partecipati a tutti, secondo le rego-
le della giustizia, inseparabile dalla carita»®. Il
richiamo alla responsabilita verso un “destino
diventato comune” sembra ineludibile. E con il
magistero di Papa Wojtyla che I'approccio “eco-
logista” passa da una idea quantitativa (ce ne
deve essere per tutti) ad una idea qualitativa.
Ad una esigenza di soddisfare 1 bisogni degli
uominisiaffiancail diritto ad avere una qualita
migliore di ambiente e quindi di vita. Lo spazio
esteriore coincide con quello interiore. Il corpo
e lo spirito. Una corporeita che pretende uno

21Z.Bauman, Danni collaterali, Roma-Bari, 2013, p. XV.
22 Gaudiem et spes, promulgata I'8 dicembre 1965.
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spazio fondato sul perseguimento dei beni co-
muni che sono tutt'uno col Bene comune. Non
e sufficiente conseguire il soddisfacimento
dei bisogni, spesso marcati dal dispotismo del
regime pubblicitario, ma sembra sempre piu
impellente innescare processi che traccino il
sentiero del ben-essere spirituale nel segno di
un‘armonia tra spazio interiore e spazio este-
riore. “Abitare secondo giustizia” il mondo ter-
reno significa “vigilare” sul Creatonel segno del
diritto delle nuove generazioni di ogni etnia,
nessuna esclusa. Coscienza morale e coscienza
ambientale trovano un punto d’incontro nella
consapevolezza, anche normativa, nella giu-
sta concezione dello sviluppo, dato che «oltre
all'innaturale distruzione ambiente naturale,
e da ricordare quella, ancora piu grave, dellam-
biente umano, a cui peraltro si € lontani dal pre-
stare la necessaria attenzione». Papa Wojtyla
ritiene che l'uomo, in quanto dono di Dio deve
rispettare la struttura stessa del dono, nella
doppia dimensione morale e naturale. Come si
diceva, l'ecologia non possiede solo un habitus
conservativo, ma si espande e si dilata in rela-
zione alle regioni della formazione strutturale
delle comunita sociali. In tal senso si puo cer-
tamente asserire dell'esistenza di una ecologia
sociale in merito alla dimensione valoriale del
lavoro, non vincolata ad insostenibili esiti mer-
cantili. «U'economia, infatti, € solo un aspetto e
una dimensione della complessa attivita uma-
na. Se essa € assolutizzata, se la produzione e il
consumo delle merci finiscono con l'occupare
il centro della vita sociale e diventano l'unico
valore della societa, non subordinato ad alcun
altro, la causa va ricercata non solo e non tanto
nel sistema economico stesso, quanto nel fatto
che l'intero sistema socio-culturale, ignorando
la dimensione etica e religiosa, si € indebolito
e ormai si limita solo alla produzione dei bene
e dei servizi»*. Con queste parole si chiarisco-
no i punti di distinzione tra una visione della
supremazia dominante e illimitata del merca-
tounipolare e un richiamo ai limiti dell'azione
umana che non puo usare e abusare della na-
tura. Non era possibile simbolicamente “man-

23 Centesimus annus, promulgata il 1 maggio 1991. Cfr.
Sollicitudo rei socialis ,promulgata il 30 dicembre 1987.

24 Ivi.
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giare 1l frutto dell'albero”, senza implicazioni
morali al di 1a delle mere leggi biologiche®.
Il testimone raccolto da Papa Benedetto XVI
rappresenta la non piu rinviabile emergenza
educativa nel recupero del primato dell’esse-
re in chiave personalista in una rinnovata an-
tropologia cristiana. Nella Caritas in Veritate, 1l
Pontefice tedesco ritiene che «i progetti per
uno sviluppo umano integrale non possono
ignorare le generazioni successive, ma devono
essere iImprontati a solidarieta e a giustizia in-
tergenerazionali, tenendo conto di molteplici
ambiti: I'ecologico, il giuridico, 'economico, il
politico, il culturale»®. E rimettendo 'uomo al
centro del Creato ribadisce che «quando I'eco-
logia umana é rispettata dentro la societa, an-
che I'ecologia ambientale ne trae beneficio»?.
Si innesca la proposizione di un modello al-
ternativo alla realta globale e postmoderna, in
particolar modo nel percepire la dimensione
spaziotemporale. Se nei flussi globali lo spazio
€ avvertito come primato del nulla sull'essere,
a partire dalla deiezione del soggetto relazio-
nale, al contrario nella presa di coscienza della
responsabilita, il primato del tempo sullo spa-
zio significa riaprire le porte del nulla da cui
l'essere si eleva, nel «riferimento alla pienezza
come espressione dell'orizzonte che ci si apre
dinanzi»?®. Migranti, asilanti, rifugiati sono da
considerare come indicatori dell'anima di una
comunita mondiale, che deve adoperarsi per
mettere al bando la “categoria esclusi”, anche
perché cio «sottende forse la scarsa consapevo-
lezza del fatto che il progressivo ampliamen-
to delle fila degli Esclusi, oltre al rischio di un
sostanziale “declassamento” della democrazia,
da termine di valore a mera tecnica di decisio-
ne, finirebbe per ridurre l'ordinamento giuri-
dico pluralista ad una finzione priva di reali
contenuti»?.

25 Cfr. Evangelium vitae, promulgata il 25 marzo 1995.
26 Caritas in Veritate, promulgata il 29 giugno 2009.
27 Ibidem.

28 Francesco (Jorge Mario Bergoglio), Evangelii Gaudium.
Esortazione apostolica, Edizioni Dehoniane, Bologna,
2013, p.15.

29 V. Baldini, Diritto, Pluralismo culturale, Costituzione.
La prospettiva storico-ﬁlosoﬁca quale "precomprensione’ per
l'interpretazione dei ‘valori” costituzionali in V. Baldini (a
cura di), Multiculturalismo, Padova 2012, p. 12.

LO STRANIERO COME BENE COMUNE

L'ecologia umana ¢ pienezza. Labitare
dell'uomo sulla Terra non ¢ limitato dagli “spa-
zi aperti” del Creato ma semplicemente dalla
fragilita del “vivere chiuso” che non sperimen-
talasperanza dellincludere e dell'esser inclusi.
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Come s1 diventa cittadini’

ABSTRACT

Lo scritto esamina, in breve, la nozione di cittadinanza
secondo la dottrina e la normativa che regola l'acquisto
della cittadinanza.

Secondo la dottrina la cittadinanza é uno status (status
civitatis) che indica lappartenenza di un soggetto
(personafisica),ad unordinamentoedalla quale derivano
diritti e doveri verso l'ordinamento stesso. Coloro che non
hannola cittadinanza di quello Stato sono i non-cittadini
iquali godono comunque di diritti fondamentali.

Le norme relative allacquisto della cittadinanza
italiana sono previste da una legge (la n. 91/1992) di
cui si propongono alcune modifiche (ddl AS n. 2092). In
particolare in Italia si diventa cittadini per nascita da
genitori cittadini (ius sanguinis) o per adozione da parte
di questi, ovvero per nascita nel territorio dello Stato (ius
soli) o per beneficio di legge, oppure ancora per effetto di
matrimonio e unione civile o per naturalizzazione.
Infine, nello scritto si tratta dei nuovi concetti di
‘tittadinanza digitale” e di “reddito di cittadinanza”.

The paper examines, in short, the notion of
citizenship according to the doctrine and the
legislation on the acquisition of citizenship.

According to the doctrine, citizenship is a status
(status civitatis) that indicates membership of a
natural person (persona fisica) to a legal system,
from which rights and obligations to the legal
system itself derive. Those who have no citizenship

SOMMARIO

1.LACITTADINANZA COME status. — 2.1 CITTADINI
E I NON-CITTADINI. - 3. L'ACQUISTO DELLA
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of the State they live in, are foreigners, although
they still have fundamental rights.

The legal standards relating to the acquisition
of Italian citizenship are provided by an act (act
n. 91/1992) to which some changes have been
proposed (ddl AS n. 2092). In particular in Italy
will become citizens those who are born to Italian
parents (ius sanguinis) or adopted by them, or by
birth in the State (ius soli), or by benefit of the law,
or even as effect of marriage and civil union or by
naturalization.

Finally, the paper takes into consideration the
new concepts of “digital citizenship” and of
“citizenship income”.
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(O CONCESSIONE). — 4. DIVENTARE CITTADINI
OGGI: LA CITTADINANZA DIGITALE E IL REDDITO
DI CITTADINANZA.

1. LA CITTADINANZA COME Status

er rispondere alla domanda posta dal titolo

di questo breve saggio sarebbe buon inizio
dare la nozione di cittadinanza. Il compito
si fa gia arduo perché nessuna disposizione
normativa contiene lanozione di cittadinanza.
Cisoccorrono, allora, le elaborazioni formulate
dagli studiosi del diritto che pure non
nascondono la difficolta di dare una compiuta
nozione di cittadinanza'. Tralasciando le molte
ed autorevoli nozioni di questo concetto?

* 11 presente scritto riproduce, aggiornato ed integrato
anche con l'aggiunta di note, la relazione svolta il 3
settembre 2016 alla Scuola Estiva - Seconda edizione,
tenutasi ad Arpino (1-3 settembre 2016) su Il cittadino
e lo straniero: prerogative e limiti della categoria di
cittadinanza, promossa dalle Facolta di Giurisprudenza
dell'Universita “Niccoldo Cusano”- Telematica Roma e
dell'Universita della “Magna Graecia” di Catanzaro.

1 Cfr. S. Romano, Il diritto pubblico italiano, Milano, 1988,
p. 66: «la cittadinanza ¢ una condizione giuridica di
contenuto variabile, che non pud né determinarsi a
priori né scomporsi interamente in singoli diritti e
doveri, da ci0 la difficolta della sua definizioney.

2 Nella letteratura piu risalente v. G.D. Romagnosi,
Istituzioni di civile filosofia ossia di giurisprudenza teorica,
Parte I, in G.D. Romagnosi, Opere, XIX, Firenze 1833,
PP- 245 s., secondo cui la cittadinanza e «uno di quei
diritti chiamati dai legisti col nome di universali», da
utilizzare quale termine riassuntivo della complessiva
posizione giuridica del soggetto di fronte alla
comunita politica; cfr. anche E. Barsanti, Cittadinanza,
voce in Enciclopedia giuridica, III, parte II, Milano, 1913,
p. 603, secondo cui la cittadinanza € «il complesso di
diritti e di doveri spettanti alla persona che fa parte
di una determinata consociazione politica, sanciti
dalle leggi di questa; [...] la cittadinanza costituisce il
vincolo che lega I'individuo alla consociazione; |[...] si
sostanzia in un rapporto tra Stato e cittadino e tra il
cittadino e lo Stato, sempre nei limiti stabiliti dalla
leggey; piu di recente v. G. Biscottini, Cittadinanza,
voce in Enciclopedia del diritto, VII, Milano, 1960, p. 140,
per il quale la cittadinanza € «la condizione giuridica
di un gruppo di persone appartenenti allo Stato, e
precisamente di quelle che in esso sono titolari di
particolari diritti ed obblighi fra i quali primeggiano
1 cosiddetti diritti politici e T'obbligo di effettuare
determinate prestazioni». Per ulteriori nozioni ed
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mi limito a leggere quanto riporta uno dei
piu diffusi manuali di diritto privato, quello
scritto da Torrente e Schlesinger, nel paragrafo
intitolato “La cittadinanza™:

«La cittadinanza ¢ la situazione di apparte-
nenza di una persona fisica ad un determinato
Stato: piurilevante,in genere, nell'ambito del di-
ritto pubblico che in quello del diritto privatos:.

Lacittadinanza, come appenavisto, € una si-
tuazione di appartenenza ad uno Stato*. Sotto
il profilo tecnico, precisamente, la cittadinan-
za e uno status (lo status civitatis) che si afferma
nell'ambito del diritto pubblico® insieme con
lo status familiae e lo status -ormai non piu at-
tuale- libertatis.

Come insegna la dottrina, in generale lo sta-
tus designala situazione giuridica soggettiva che
esprime la posizione del singolo nei confronti
di altri soggetti nellambito di una collettivita
organizzata che, nel caso dello status civitatis, si
specifica come collettivita nazionale®. Dunque

«la parola cittadino (civis) esprime precisa-
mente il possesso di uno status (status civitatis)
derivante dall'organico collegamento dei sin-
goli al territorio dello Statos’.

una piu ampia trattazione sul tema della cittadinanza
v. Clerici, Cittadinanza, voce in Digesto discipline
pubblicistiche, 111, Torino, 1989, p. 114 ss.; C. Romanelli
Grimaldi, Cittadinanza, voce in Enciclopedia giuridica,
VI, Roma, 1988, p. 2 ss.

3 Cosi A. Torrente-P. Schlesinger, Manuale di diritto
privato, a cura di F. Anelli e C. Granelli, XXII ed., Milano,
2015,8 57, p. 124.

4 Sulla cittadinanza-appartenenza e sulla cittadinanza-
partecipazione v. G.U. Resciono, Cittadinanza: riflessioni
sullaparolaesullacosa,in “Rivistadidiritto costituzionale”,
(1997), p-37 ss. Sul concetto tedesco di Staatsangehorigkeit
ed il suo superamento v. P. HABertE, La cittadinanza come
tema di una dottrina europea della costituzione, in “Rivista
di diritto costituzionale”, (1997), p. 19 ss.

5 Cfr.G.Berti, Cittadinanza, cittadinanzeediritti fondamentali,
in “Rivista di diritto costituzionale”, (1997), p. 9.

6 Cfr. F. Gazzoni, Manuale di diritto privato, XV ed., Napoli,
2015, p. 72.

7 Cosi C. Mortati, Istituzioni di diritto pubblico, tomo I,
Padova, 1969, p. 115.
Ingeneralesullemolteplicifunzionidelterritorioriguardo
allordinamento giuridico statale v. G. D’Alessandro,
Istituzioni e territorio, in Cuccodoro (a cura di) “Nuova
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Come ogni altro status anche quello civitatis
¢ da un lato una posizione autonomamente
tutelabile ex se e, dall'altro lato, fonte di altre
situazioni giuridiche che da esso derivano. La
cittadinanza é al tempo stesso, oltre che uno
status personale, anche un rapporto giuridico®.

Tutti coloro che conseguono lo status di citta-
dino non possono non condividere interessi e
valori materiali e spirituali della comunita sta-
tale di cui sono parte® perché e 'ordinamento
stesso che, con le sue leggi, disciplina le forme
e le modalita di acquisito della cittadinanza. La
concessione della cittadinanza non é quindi un
diritto del richiedente, bensil'esito diun’attenta
ponderazione di tutti gli elementi che possano
provare la sussistenza di un concreto interesse
pubblico ad accogliere stabilmente all'interno
dello Stato comunita un nuovo componente,
nonché dell'attitudine dello stesso ad assumer-
sene anche tutti 1 doveri ed oneri®.

Rassegna dilegislazione, dottrina e giurisprudenza- Studi
sul territorio”, (2007),1n. 6, p. 568 ss.

8 Cfr. S. Pugliatti, Gliistitutidel diritto civile, I, Milano, 1943,
p- 161, secondo cui la nazionalita, termine equivalente a
quello di cittadinanza, «e una condizione di fatto che
si concreta nel rapporto giuridico di cittadinanza; v.
anche N. Coviello, Manuale di diritto civile italiano, Parte
Generale, Milano, 1924, p. 148 ss., il quale ritiene che
l'appartenenza alla societa politica in termini di stato
personale, «non € un diritto, ma un rapporto giuridico,
eppero fonte di diritti e di doveri giuridici»; cfr. altresi
H. Kelsen, Teoria generale del diritto e dello Stato, tr. it. a
cura di S. Cotta e G. Treves, V ed., Milano, 1966, p. 239
secondo cui «La cittadinanza o nazionalita € uno status
personale, il cui acquisto ela cui perdita sono regolati dal
diritto statale e da quello internazionale. Cordinamento
giuridico statale fa di questo status la condizione di certi
doveri e diritti».Nella giurisprudenza v. TAR Lazio,
Roma, sez. IT quater, 17 febbraio 2015, n. 2724, in https://
www.giustizia-amministrativa.it/; sito consultato il
31.3.2017, secondo cui «Al conferimento dello status
civitatis italiano e collegata una capacita giuridica
speciale propria del cittadino cui € riconosciuta la
pienezza dei diritti civili e politici; una capacita alla quale
si ricollegano anche doveri che non ¢ territorialmente
limitata e cui sono speculari determinati obblighi di
facere gravanti sullo Stato comunita.

9 Cfr. sul punto T. Martines, Diritto costituzionale, I ed.
interamente riveduta da G. Silvestri, Milano, 2005, p.
140 ss.

10 Cfr. TAR Lazio, Roma, sez. II ter, 24 gennaio 2012, n.
772, in https://www.giustizia-amministrativa.it/; sito
consultato il 31.3.2017.
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Come gia si e fatto cenno il settore del dirit-
to che si occupa della regolamentazione della
cittadinanza é il diritto pubblico: il cittadino e
infatti parte del popolo che, come € noto, € uno
degli elementi costitutivi dello Stato. In parti-
colare la cittadinanza e considerata materia di
diritto costituzionale tanto da trovare, almeno
in passato, la propria fonte gia nelle norme co-
stituzionali" e poi in seguito, in modo piu or-
ganico, nei codici civili*? o in altre leggi.

InItaliala cittadinanza, dapprima discipli-
nata dagli artt. 1-15 del Codice Civile del 1865
e successivamente, in senso piu sistematico,
dalla legge 13 giugno 1912, n. 555 e dalla leg-
ge 21 aprile 1983, n. 123, € regolata ora dalla
legge 5 febbraio 1992, n. 91" e dal regolamen-
to di esecuzione DPR 12 ottobre 1993, n. 572.
Alla cittadinanza come nozione presupposta
fa riferimento anche la nostra Carta Costitu-
zionale nelle norme che riconoscono ai cit-
tadini la pari dignita sociale e l'uguaglianza
(art. 3, comma 1), il diritto al lavoro (art. 4),
la liberta di circolazione di soggiorno e di
entrare ed uscire dal territorio della Repub-
blica, salvo le limitazioni di legge (art. 16),
la liberta di riunione (art. 17, comma 1) e di
associazione (art. 18, comma 1) anche in par-
titi (art. 49), il diritto di elettorato (art. 48), il
diritto dirivolgere petizioni alle Camere (art.
50), 1l diritto di accesso agli uffici ed alle cari-
che elettive (art. 51) ed il diritto di richiedere
e partecipare ai referendum (art. 75). Al cit-
tadini e poi riferito espressamente il dovere
didifendere la patria (art. 52, comma 1, Cost.)
e di fedelta (art. 54, comma 1, Cost.). Una di-
sposizione costituzionale che detta una nor-
ma di disciplina della cittadinanza si ritrova
solo all’art. 22 Cost. secondo cui nessuno puo

11 Cfr, ad es,, la Costituzione francese del 1791 il cui
Titolo II tratta “Della divisione del regno, e dello stato
dei cittadini”.

12V, ad es., il sistema francese nel quale le disposizioni
sulla “nationalité francaise” sono contenute nel Code civil
(artt. 17- 33-2).

13 Per un primo commento alla legge v. T. Ballarino, B.
Nascimbene, B. Barel (a cura di), Commentario alla Legge
n. 91/1992, Nuove norme sulla cittadinanza, in “Nuove
Leggi Civili Commentate”, (1993), p. 1 ss.; R. Clerici, La
cittadinanza nell'ordinamento giuridico italiano, Padova,
1993,P.3 SS.
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essere privato della cittadinanza per motivi
politici*.

Essendo uno status, le dichiarazioni relati-
ve alla cittadinanza sono iscritte dall'ufficiale
dello stato civile negli archivi (art. 23 DPR n.
396/2000 e art. 23, 1. n. 91/1992) informatici
conservati da ogni comune (art. 10 DPR cit.).
Lo status civitatis non viene meno quando il cit-
tadino si reca all'estero (cfr. art. 16 Cost.), né di
questo -come appena visto- sl puo essere pri-
vati per motivi politici (art 22 Cost.), mentre lo
stesso puo cessare nei casi previsti dalla legge
(cfr. artt. 3, comma 3; 12; 14, 1. n. 91/1992).

2. I CITTADINI E I NON-CITTADINI

Se riprendano ancora la nozione prima vi-
sta (supra, sub § 1) sulla cittadinanza nel ma-
nuale di Torrente-Schlesinger leggiamo che
cittadini sono le persone fisiche.

Come € noto l'espressione “Persone fisiche”
contenuta nel titolo I del Libro I del Codice civile
(“Delle persone e della famiglia”) indica propria-
mente le persone dotate di una unita psico-fisi-
ca, ossia la persona umana o, semplicemente, la
persona. Tradizionalmente le persone fisiche si
contrappongono alle persone giuridiche e, piu
in generale, ad ogni ente organizzato privo di
un sostrato biologico: persone fisiche, persone
giuridiche ed enti non riconosciuti come per-
sone giuridiche sono comunque tutti soggetti
di diritto dell'ordinamento giuridico, vale a dire
centri di imputazione di situazioni giuridiche®.

Fra questi soggetti di diritto possono diven-
tare cittadini solo le persone fisiche, gli “uomi-
ni”: perindicare I'appartenenza di una persona
fisica ad una collettivita nazionale il legislato-
re utilizza, infatti, propriamente il termine
«cittadino»'® (v. ad es. l'art. 115 c.c. rubricato

14 In argomento v. U. De Siervo, Sub art. 22, in
Commentario della Costituzione, a cura di G. Branca,
Bologna-Roma, 1978, p. 21 ss.

15 Cfr. C. M. Bianca, Diritto civile, 1, La norma giuridica. I
soggetti, 2* ed., Milano, 2002, pp. 135 e 311

16 In questo senso v. il d. 1gs. 26 agosto 2016, n. 179 di
modifica del Codice dellamministrazione digitale (su
cui v. infra nel testo, sub § 4) secondo cui «la parola
“cittadino”, ovunque ricorra, si intende come “persona
fisica” e le espressioni “chiunque” e “cittadini e imprese”,
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“Matrimonio del cittadino all'estero”). Non
sono, viceversa, chiamati “cittadini” le perso-
ne giuridiche né gli altri enti non riconosciuti
come persone giuridiche.

Il legislatore poi, per indicare la legge dello
Stato di cuila persona hala cittadinanza parla di
«legge nazionale» diun soggetto, che € uno dei
criteri di collegamento previsti nell'ambito del
diritto internazionale privato (legge 31 maggio
1995, . 218) per individuare la legge regolatri-
ce di fattispecie che presentano un elemento di
estraneita con 'ordinamento giuridico”.

Se dunque non tutte le persone fisiche - nel
senso appena visto di “uomini” - sono cittadini,
perché non tutti appartengono ad un dato ordi-
namento, coloro che restano estranei a questo
ordinamento si trovano nella condizione giuri-
dica di “stranieri” della quale la legge non puo
disinteressarsi. In questa sede non e possibile
esaminare tale condizione®, ma solo ricordare
che il legislatore, in una disposizione introdot-
tanel Codice civile del 1942, ha previsto che

«Lo straniero e ammesso a godere dei diritti
civili attribuiti ai cittadini a condizione di reci-
procita e salve le disposizioni in leggi speciali.

Questa disposizione vale anche per le perso-
ne giuridiche straniere (art. 16 disp. prel. c.c.).

Lo straniero € escluso soltanto dagli uffici
pubblici e puo, al pari del cittadino, svolgere
in generale ogni attivita privata avendo piena
capacita giuridica di diritto privato® che puo

ovunque ricorrano, si intendono come “soggetti
giuridici”» (art. 61, comma 2, lett. d).

17 Cfr,, ad es., l'art. 20 1. n. 218/1995 in tema di capacita
giuridica delle persone fisiche: «1. La capacita giuridica
delle persone fisiche & regolata dalla loro legge
nazionale. Le condizioni speciali di capacita, prescritte
dalla legge regolatrice di un rapporto, sono disciplinate
dalla stessa legge».

18 In argomento v. B. Nascimbene (a cura di), Diritto
degli stranieri, Padova, 2004, p. 3 ss.; E. Grosso, Straniero
(status costituzionale dello), in Digesto delle discipline
pubblicistiche, vol. XV, Torino, 1999, p. 158 ss.; nella piu
recente dottrina v. F. Biondi Dal Monte, Dai diritti sociali
alla cittadinanza. La condizione giuridica dello straniero tra
ordinamento italiano e prospettive sovranazionali, Torino,
2013, p.3ss.

19 C. M. Bianca, Diritto civile, 1, La norma giuridica. I
soggetti, cit., p. 121.
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esplicarsi in materia di matrimonio, succes-
sioni, proprieta, obbligazioni e contratto, ed
impresa°.

Tuttavia, 1l godimento dei soli diritti civili e
consentito allo straniero (persona fisica e per-
sona giuridica, come chiarisce l'art. 16, comma
2, disp. prel. c.c.) nei limiti in cui il cittadino
italiano ¢ ammesso al godimento dei diritti
civili dello Stato di cui lo straniero ha la citta-
dinanza. Questa “condizione di reciprocita”™
non va considerata come fonte di discrimina-
zione a carico dello straniero, bensi come

«un mezzo di indiretta tutela dei soggetti
italiani all'estero, inteso a scoraggiare un loro
deteriore trattamento»™.

Comportando comunque il principio di reci-
procita limitazioni al godimento dei diritti civi-
1i, queste potrebbero costituire forme di incapa-
cita giuridica lesive di un diritto fondamentale
della persona, quale ¢ la capacita giuridica®.

La “condizione di reciprocita” prevista nel
Codice civile ¢ antecedente alla Costituzione
del 1948 e si e discusso della sua compatibilita
con le norme ed i principi posti da quest'ulti-
ma** e, nella specie, con il riconoscimento dei

20 Cfr. F. Gazzoni, Manuale di diritto privato, cit., p. 146.

21 Sulla “condizione di reciprocita” v., nella pitt recente
dottrina,F. Marrella, Lostranieroelacondizionedireciprocita,
in Trattato notarile, diretto da F. Preite, Atti notarili, diritto
comunitario e internazionale, I, Milano, 2011, p. 107 ss. V.
anche M. Toriello, Orientamenti giurisprudenziali in tema
di condizione di reciprocita, in “La Nuova Giurisprudenza
Civile Commentata”, (1995), II, p. 159 ss.; E. Calo, I
principio di reciprocita, Milano, 1994, p. 3 ss. sulla natura
sostanziale, e non di diritto internazionale privato, della
norma di cui all'art. 16 disp. prel. c.c. v. B. Nascimbeni,
La capacita dello straniero. Diritti fondamentali e condizione
di reciprocita, in FederNotizie - Quaderno n.20 - “Stranieri,
regolarita del soggiorno e attivita notarile” - Allegato al n. 2 -
marzo 2011, p. 36 (e notan. 4 a p. 34).

22 Cosl C.M. Bianca, Diritto civile 1. La norma giuridica. I
soggetti, cit., p. 122.

23 Ibidem.

24 Sull'abrogazione dell'art. 16 disp. prel. c.c. per contrasto
con le sopravvenute disposizioni costituzionali v. A.
Cassese, Principi fondamentali. Art. 10, in Commentario della
Costituzione, a cura di G. Branca, Bologna-Roma, 1975, p.
512 ss. e gia P. Barile, Il soggetto privato nella Costituzione
italiana, Padova, 1953, p.37 oraanchein Ip., Dirittidell'uomo
e liberta fondamentali, Bologna, 1984, p. 30 ss.
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diritti fondamentali dello straniero?. In ma-
teria € pol intervenuto il legislatore che, con
il c.d. Testo Unico sullimmigrazione (d. lgs.
25 Juglio 1998, n. 286), emanato in attuazione
dell’art. 10, comma 2, Cost., secondo cui

«La condizione dello straniero e regolata
della legge in conformita delle norme e dei
trattati internazionalis,

ha stabilito che

«Allo straniero comunque presente alla
frontiera o nel territorio dello Stato sono rico-
nosciuti 1 diritti fondamentali della persona
umana previsti dalle norme di diritto interno,
dalle convenzioni internazionali in vigore e
dai principi di diritto internazionale general-
mente riconosciuti» (art. 2, comma 1, T.U. cit.).

Inoltre, 1l citato T.U. sullimmigrazione ha
previsto che

«Lo straniero regolarmente soggiornante
nel territorio dello Stato gode dei diritti in ma-
teria civile attribuiti al cittadino italiano, sal-
vo che le convenzioni internazionali in vigore
per I'Ttalia e il presente testo unico dispongano
diversamente. Nei casi in cui il presente testo
unico o le convenzioni internazionali preve-
dano la condizione di reciprocita, essa € accer-
tata secondo 1 criteri e le modalita previste dal

25 Cfr.Cass., 10 febbraio1993,n.1681,in “Giurisprudenza
Italiana”, (1994), I, c. 1994 ss.,, la quale, dopo aver
affermato che Tart. 16, comma 1, disp. prel. c.c. non &
derogato dagliartt.2,3,10 e 24 Cost., ha precisato che allo
straniero sono riconosciuti i diritti di cui all'art. 2 Cost
indipendentemente dalla condizione di reciprocita.
Pit di recente v. Cass., 7 maggio 2009, n. 10504 in
“Rivista di diritto internazionale privato e processuale”,
(2010), . 3, p. 776 ss. secondo cui 'art. 16 disp. prel. c.c.
sulla condizione di reciprocita «¢e applicabile solo in
relazione ai diritti non fondamentali della persona dal
momento che 1 diritti fondamentali, come quelli alla
vita, all'incolumita ed alla salute, siccome riconosciuti
dalla Costituzione, non possono essere limitati da tale
articolo, con la conseguenza che la relativa tutela deve
essere assicurata, senza alcuna disparita di trattamento,
atuttelepersone,indipendentemente dallacittadinanza
(italiana, comunitaria ed extracomunitaria).
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regolamento di attuazione**» (art. 2, comma 2,
T.U.cit.)

La disposizione appena vista, secondo al-
cuni, avrebbe sostituito l'art. 16 disp. prel.
c.c., anche perché nella normativa non risul-
tano casi di diritti concessi sotto condizione
di reciprocita®.

Il citato T.U. sull'immigrazione

«([...] si applica, salvo che sia diversamente
disposto, ai cittadini di Stati non appartenenti
all'Unione europea e agli apolidi, di seguito in-
dicati come stranieris (art. 1, comma 1),

mentre

«[...| non si applica ai cittadini degli Stati
membri dell'Unione europea, salvo quanto
previsto dalle norme di attuazione dell’'ordina-
mento comunitarios (art. 1, comma 2).

Abbiamo quindi due specificazioni.

La prima: i cittadini di Stati non apparte-
nenti all'Unione Europea (c.d. extracomunita-
11) sono equiparati agli apolidi, ossia a coloro
che sono privi della cittadinanza e che nella
normativa sono indicati tutti come “stranieri”.
L'apolidia € una situazione che la legge italia-
na, come vedremo, tende ad impedire che si
verifichi o che comunque permanga a lungo
prevedendo meccanismi di acquisto della cit-
tadinanza basati sulla nascita o sulla residenza
territorio dello Stato (v. infra, sub § 3 e ss.).

La seconda: esiste un’altra cittadinanza,
quella europea®. Cittadino dell'unione euro-

26 Il regolamento di attuazione € stato emanato con
DPR 312ag0st0 1999, n.394.

27 Cosi C.M. Bianca, Diritto civile 1. La norma giuridica.
I soggetti, cit., p. 123; per I'abrogazione dellart. 16 disp.
prel. c.c. v. anche C. Campiglio, Abrogazione dell’art. 16
delle preleggi per nuova disciplina?, in “Rivista di diritto
internazionale privato e processuale”, (2001), 1. 1, . 49 ss.

28 La «cittadinanza dell'Uniones é stataistituita allo scopo
dirafforzarelatuteladei diritti e degliinteressidei cittadini
dei suoi Stati membri con il Trattato di Maastricht (Trattato
istitutivo dell'Unione Europea) firmato il 7 febbraio 1992.
Sulla cittadinanza europea in prospettiva di un processo
di integrazione europea v. L. Moccia, Dalla comparazione
alla integrazione giuridica: la via della cittadinanza europea, in
“Contratto e Impresa”, (2016), 2, p. 336 ss.
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pea ¢, secondo il Trattato sul funzionamento
dell'Unione europea (TFUE)

«chiunque abbiala cittadinanza di uno Sta-
to membro» (art.20.1).

«La cittadinanza dell'Unione si aggiunge
alla cittadinanza nazionale e non la sostitui-
scey (art.20.1 TFUE)

pertanto non puo dirsi che sia uno status,
come la cittadinanza nazionale, bensi una con-
seguenza del primo status civitatis. Per effetto
della cittadinanza nazionale si diventa citta-
dini dell'unione europea acquistando anche il
godimento di diritti indicati nei trattati fra i
quali (art. 20.1 TFUE):

«a) il diritto di circolare e di soggiornare
liberamente nel territorio degli Stati membri;

b) 1l diritto di voto e di eleggibilita alle ele-
zioni del Parlamento europeo e alle elezioni
comunali nello Stato membro in cui risiedo-
no, alle stesse condizioni dei cittadini di detto
Stato;

c) il diritto di godere, nel territorio di un pa-
ese terzo nel quale lo Stato membro di cui han-
no la cittadinanza non € rappresentato, della
tutela delle autorita diplomatiche e consolari
di qualsiasi Stato membro, alle stesse condi-
zioni dei cittadini di detto Stato;

d) 1l diritto di presentare petizioni al Par-
lamento europeo, di ricorrere al Mediatore
europeo, di rivolgersi alle istituzioni e agli or-
gani consultivi dell'Unione in una delle lingue
dei trattati e di ricevere una risposta nella stes-
salingua.

Da questa complessa pluralita di fonti nor-
mative, e di connesse situazioni giuridiche
soggettive, emerge che 1 diversi soggetti che
vengono genericamente ricondotti nella lo-
cuzione di “stranieri” hanno un solo dato co-
mune rappresentato dall'assenza della qualita
di cittadino italiano: sono “non-cittadini”. In
questa categoria dei “non-cittadini” possono

29 Cosi E. Grosso, Straniero (status dello), in Dizionario di
diritto pubblico, a cura di S. Cassese, Milano, 2006, VI, p.
5787 ss.
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poi distinguersi quattro gruppi di individui:
a) 1 cittadini europei; b) i cittadini extra-comu-
nitari (regolarmente residenti ai sensi della le-
gislazione sull'ingresso e soggiorno degli stra-
nieri nello Stato, o che si trovino in situazione
irregolare rispetto a tale ordinamento); c) gli
apolidi; d) 1 non-cittadini cui € accordata una
speciale protezione (godendo del diritto di asi-
lo ai sensi dell'art. 10, comma 3, Cost. o dello
status di rifugiati ai sensi della Convenzione
di Ginevra del 28 luglio 1951, e dei successivi
protocolli)©.

3. L’ACQUISTO DELLA CITTADINANZA

Sie giavisto (supra,sub§1) chelacittadinan-
za € una situazione giuridicamente rilevante
dalla quale scaturiscono determinati diritti e
doveri e che le forme e modalita del suo acqui-
sto sono previste dall'ordinamento del quale la
persona diverra nuovo componente.

Come si diventa cittadini in Italia?

Nel nostro Paese ¢ la gia citata legge 5 feb-
braio 1992, n. 91 “Nuove norme sulla cittadi-
nanza” - cui si e data esecuzione con il DPR 12
ottobre 1993, n. 572 - a stabilire diversi modi
di acquisto della cittadinanza: per nascita o
adozione, per beneficio di legge, per matrimo-
nio e per concessione (o naturalizzazione).

Di questa normativa molto si discute circa
la reale tenuta in un’epoca, come la nostra, ca-
ratterizzata da una forte immigrazione forse
maggiore di quella che gia si prevedeva negli
anni di promulgazione della legge. Nel corso
dello scritto si dara quindi conto, nei luoghi
opportuni, delle proposte di modifica che al
momento trovano la loro regolamentazione
in un disegno di legge intitolato “Modifiche
alla legge 5 febbraio 1992, n. 91, e altre dispo-
sizioni in materia di cittadinanza”, che risulta
dalla unificazione di un disegno di legge di
iniziativa popolare, gia approvato alla Camera
e trasmesso al Senato il 13 ottobre 2015 (Atto
Senaton.2092), ed ora in attesa di discussione
nella 1° commissione permanente affari costi-
tuzionali sin dal 10 febbraio 2016.

30 Ibidem.
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3.1. LA CITTADINANZA PER NASCITA
O PER ADOZIONE

Anzitutto la cittadinanza si acquista per na-
scita da genitori cittadini (ius sanguinis) ovvero
per nascita nel suolo dello Stato (ius soli).

Quanto alla primaipotesi, I'art. 1lett. a), 1. n.
91/1992 dispone che

«e cittadino per nascita:
a) il figlio di padre o di madre cittadini.

Il criterio di trasmissione della cittadinanza
per nascita da cittadini ha una risalente origi-
ne storica in quanto era gia previsto, anche se
in riferimento alla sola nascita da padre noto,
nel Codice civile del 18653 e poi nella prima
legge sulla cittadinanza (legge 13 giugno 1912,
n. 555)% trovando ragione nell'esigenza di as-
sicurare un legame fra i figli e la nazione di
origine in un’epoca in cui molte nascite avve-
nivano da famiglie italiane emigrate all’'estero.

Per effetto del fatto naturale della nascita da
un genitore cittadino deriva automaticamente
in capo al figliol'acquisizione dello status civita-
tis del genitore stesso. La nascita puo derivare
daprocreazione naturale o da procreazione c.d.
medicalmente assistita’3 e puo avvenire sia nel
matrimonio che fuori del matrimonio. In que-
sto secondo caso il figlio, che il legislatore chia-
mava sino a pochi anni fa “figlio naturale™,

31 Codice civile 1865: art. 1, comma 4: «E cittadino il
figlio di padre italiano»; art. 1, comma 7: «Quando il
padre sia ignoto, € cittadino il figlio nato da madre
cittadina

32 Legge n. 555/1912, art 1: «E cittadino per nascita: 1. il
figlio di padre cittadino;

2.1l figlio di madre cittadina seil padre € ignoto onon ha
la cittadinanza italiana, né quella di altro Stato, ovvero
se il figlio non segue la cittadinanza del padre straniero
secondo la legge dello Stato al quale questi appartiene.

33 Lamateria é disciplinata dallalegge 19 febbraio 2004,
n. 40 “Norme in materia di procreazione medicalmente
assistita”; per un primo commento a questa legge sia
consentito rinviare a A. Martini, Profili giuridici della
procreazione medicalmente assistita, Napoli, 2006, p. 9 ss.

34 Sulla riforma della filiazione v. la legge 10 dicembre
2012, n. 219 “Disposizioni in materia di riconoscimento
dei figli naturali” ed il decreto legislativo 28 dicembre
2013, n. 154 “Revisione delle disposizioni vigenti in
materia di filiazione, a norma dell’articolo 2 della legge 10
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deve anzitutto conseguire lo status familiae di
figlio perché in mancanza di questo non sara
possibile individuare il suo genitore. Occorre
dunque che il figlio nato da genitori non uniti
fra loro in matrimonio sia o riconosciuto dal
padre o dallamadre (cfr. art. 250 ss. c.c.) cittadi-
ni, ovvero dichiarato giudizialmente figlio di
un padre o di una madre (cfr. art. 269 ss. c.c.)
cittadini (art. 2, comma,1.n.91/1992).

Al riguardo la citata legge n. 91/1992 di-
stingue fra figli minorenni e maggiorenni
nati fuori del matrimonio: nel primo caso l'ac-
quisto della cittadinanza € automatico (art. 2,
comma 1); nel secondo caso il figlio conservala
propria cittadinanza, ma puo dichiarare, entro
un anno dal riconoscimento o dalla dichiara-
zione giudiziale, ovvero dalla dichiarazione di
efficacia del provvedimento straniero -qualo-
ra l'accertamento della filiazione sia avvenuto
all'estero - di eleggere la cittadinanza determi-
nata dalla filiazione (art. 2, comma 2).

Queste regole si applicano anche al figlio
nato fuori del matrimonio al quale sia stato
riconosciuto giudizialmente il diritto al man-
tenimento o agli alimenti benché non sia stato
possibile esperire I'azione per la dichiarazione
giudiziale di paternita o di maternita (cfr. art.
279 c.c.) (art. 2, comma 3,1.n. 92/1992) (c.d. fi-
glio non riconoscibile).

Oltre alla filiazione di sangue, altra ipotesi
di acquisto della cittadinanza si ha in caso di
filiazione giuridica, ossia di adozione. La legge
n.91/1992 dispone infatti che

«Il minore straniero adottato da cittadino
italiano acquistala cittadinanzay (art. 3).

Il riferimento ¢ all'adozione internazionale
di un minorenne straniero da parte di coniugi
italiani residenti in Italia o all'estero, fattispe-
cie che trova la propria disciplina nella c.d. leg-
ge sull'adozione (art.29 ss.legge 4 maggio 1983,
n.184 “Diritto del minore ad una famiglia”).

dicembre 2012, n.219”. Per un esame della normativa cfr. C. M.
Bianca (a cura di), La riforma della filiazione, Padova, 2015, p. 3 ss.

35 Sono irriconoscibili, ad es., i figli nati da genitori
che non abbiano ancora raggiunto l'eta per effettuare il
riconoscimento (sedici anni) e non abbiano richiesto
o ottenuto l'autorizzazione giudiziale ad anticipare il
riconoscimento prima di tale eta (art. 250, comma 5, c.C.).
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Altra particolare ipotesi che presuppone
non solola filiazione, ma anchela convivenza é
la communicatio iuris ossia la trasmissione del-
la cittadinanza da un membro all’altro della fa-
miglia il cui fondamento risiede sul principio
di ordine pubblico dell'unita della cittadinan-
za nell'ambito della famiglia. Tale fattispecie e
disciplinata all'art. 14 1. n. 91/1992 secondo cui

«I figli minori di chi acquista o riacquista
la cittadinanza italiana, se convivono con esso,
acquistano la cittadinanza italiana, ma, dive-
nuti maggiorenni, possono rinunciarvi, se in
possesso di altra cittadinanzas.

In proposito il ddl AS n. 2092 di riforma
sopra ricordato intende sostituire il requisito
della convivenza3® col genitore con quello del-
la non decadenza della responsabilita genito-
riale e della residenza. La nuova disposizione
dovrebbe quindi essere la seguente: 1 figli mi-
nori di chiacquista o riacquista la cittadinanza
italiana

«non decaduto dalla responsabilita genito-
riale, acquistano la cittadinanza italiana se ri-
siedono nel territorio della Repubblica (art. 1,
comma 1, lett. g), ddl ASn. 2092)

ma, divenuti maggiorenni, possono rinun-
ciarvi se in possesso di altra cittadinanza.

Al di fuori del rapporto di filiazione di san-
gue o di filiazione giuridica, la cittadinanza
puo essere acquistata, in determinate ipotesi,
per nascita nel territorio dello Stato a prescin-
dere dalla cittadinanza dei genitori, ossia per
ius soli. L'acquisto della cittadinanza iure soli

36 Secondo il DPR n. 572/1994

«1. Al fini dell'applicazione dell'art. 14 della legge
lacquisto della cittadinanza, da parte dei figli minori
di chi acquista o riacquista la cittadinanza italiana, si
verifica se essi convivono con il genitore alla data in cui
quest'ultimo acquista o riacquista la cittadinanza.

2. La convivenza deve essere stabile ed effettiva ed
opportunamenteattestataconidoneadocumentaziones
(art.12).

Sul problema dell'individuazione concettuale e del
profilo temporale della convivenza cfr. P. Morozzo
della Rocca, Profili civilistici del mancato acquisto della
cittadinanza ope legis ai sensi dellart.14 della legge n.
91/1992, in “Famiglia e Diritto”, (2014), n. 4, p. 406 ss.
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risponde all'esigenza di evitare 'apolidia del
soggetto dando rilevanza alla circostanza che
la nascita nel territorio dello Stato giustifichi
I'inserimento della persona nella comunita
dello stesso Stato.

Occorre anzitutto chiarire che, sotto il pro-
filo giuridico, il «territorio della Repubblicas
comprende anche le navi iscritte nei registri
marittimi italiani e gli aeromobili immatri-
colati nel Registro Aereonautico Nazionale,
battenti bandiera italiana ovunque si trovino,
salvo che siano soggetti, secondo il diritto in-
ternazionale, a una legge territoriale straniera
(cfr. art. 4, comma 2, c.p.). Non sono invece cit-
tadini coloro che nascono nelle sedi diploma-
tiche italiane all'estero in quanto in tali sedi lo
Stato ospitante non esercita 1 poteri di gover-
no solo al fine di assicurare le funzioni diplo-
matiche¥.

Nel dettagliola normativa prevede che e cit-
tadino per nascita:

- chi € nato nel territorio italiano da genito-
11 0 ignoti, dal punto di vista giuridico, ovvero
apolidi (art. 1, comma 1, lett. b), 1. n. 91/1992),
vale a dire privi di qualsiasi cittadinanzas®; gli
apolidi, se risiedono legalmente nel territorio
in Italia, sono soggetti alla legge italiana per
quanto si riferisce all'esercizio dei diritti civili
ed agli obblighi del servizio militare (art. 16 L
n. 91/1992) e nei casi in cui il diritto interna-
zionale privato richiama lalegge nazionale del
soggetto, si applica la legge dello Stato del do-
micilio o, in mancanza, della residenza (art. 19,
commal,l.n.218/1995);

- chi e nato nel territorio italiano e non ac-
quista la cittadinanza dei genitori (art. 1, com-
ma 1, lett. b),1. n. 91/1992) perché la legge dello

37 Cfr. Ministero dell'Interno, La Cittadinanza Italiana
La Normativa, Le Procedure, Le Circolari, in http://
www.stranieriinitalia.it/briguglio/immigrazione-e-
asilo/2003/marzo/doss-interno-cittadinanza.html; sito
consultatoil 31.3.2017.

38 II DPR n. 572/1993 precisa che la condizione di
apolidia dei genitori puo essere certificato, su domanda
dellinteressato, dal Ministero dell'Interno, dietro
presentazionedialcunidocumenti(art.17);talecondizione
puo anche essere oggetto di verifica da parte del giudice
ordinario chiamato ad accertare che linteressato sia
entrato in Italia con un documento comprovante lo stato
di apolidia e che non abbia acquistato né la cittadinanza
italiana né quella di altro Stato.
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Stato di origine dei genitori esclude che il fi-
glio nato all'estero possa acquisire la loro cit-
tadinanza®.

A queste 1potesi vigenti il ddl AS n. 2092 di
riforma della 1. n. 91/1992 ne vorrebbe intro-
durre un’altra: acquista la cittadinanza per na-
scita

«chi e nato nel territorio della Repubblica
da genitori stranieri, di cui almeno uno sia ti-
tolare del diritto di soggiorno permanente ai
sensi dell'articolo 14 del decreto legislativo 6
febbraio 2007, n. 30, 0 sia in possesso del per-
messo di soggiorno UE per soggiornanti di
lungo periodo di cui all'articolo 9 del decreto
legislativo 25 luglio 1998, n. 286» (art. 1, lett.
a), ddl cit.).

Inoltre, secondo lalegge n. 91/1992

«e considerato cittadino per nascita il figlio
di ignoti trovato nel territorio della Repubbli-
ca, se non venga provato il possesso di altra cit-
tadinanza (art. 1, comma 2)

da parte di qualunque soggetto interessato.
L'espressione deve interpretarsi in base alla
normativa dell'ordinamento dello stato civile
(DPR 3 novembre 2000, n.396) secondo cui

«Chiunque trova un bambino abbandona-
to deve affidarlo ad un istituto o ad una casa
di cura. Il direttore della struttura che accoglie
il bambino ne da immediata comunicazione
all'ufficiale dello stato civile del comune dove
é avvenuto il ritrovamento dando cosi avvio ad
un procedimentos (art. 38 DPR cit.).

Pertanto il “trovato” della disposizione del-
laln. 91/1992 non puo che essere il neonato o

39 Secondo il DPR n. 572/1993 «II figlio, nato in Italia
da genitori stranieri, non acquista la cittadinanza
italiana per nascita ai sensi dell'art. 1, comma 1, lettera
b), della legge, qualora l'ordinamento del paese di
origine dei genitori preveda la trasmissione della
cittadinanza al figlio nato all'estero, eventualmente
anche subordinandola ad una dichiarazione di volonta
da parte dei genitori o legali rappresentanti del minore,
ovvero all'adempimento di formalita amministrative da
parte degli stessi» (art. 2).
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il minore ma non un maggiorenne, anche se
incapace di intendere e volere e privo di docu-
menti atti a dimostrare la propria identita o
cittadinanza: questi sarebbe infatti apolide.
Infine, assimilabile al criterio dell'acquisto
della cittadinanza per 1ius soli, e I'ipotesi dello
straniero nato in Italia ed 1vi residente legal-
mente*° e ininterrottamente fino al raggiungi-
mento della maggiore eta: egli infatti diviene
cittadino se dichiara di volere acquistare la cit-
tadinanza* entroun anno -che il ddl ASn. 2092
intende estendere a due anni (art. 1, comma
1, lett. ¢) - dal compimento della maggiore eta
(art. 4,comma2,1.n.91/1992). La ragione della
disposizione normativa e quella di favorire 'ac-
quisto della cittadinanza da parte di persone
che, nate e continuativamente residenti in Ita-
lia, sono pienamente integrate nel tessuto so-
ciale, economico e culturale del nostro Paese+.
In proposito il decreto-legge c.d. “del fare”
(d.1. 21 giugno 2013 n. 69, convertito in legge 9
agosto 2013, n.98) al fine di semplificare il pro-
cedimento di acquisizione della cittadinanza

40 Secondo il DPR n. 572/1993 viene considerato
legalmente residente nel territorio dello Stato chi
vi risiede avendo soddisfatto le condizioni e gli
adempimenti previsti dallenormein materiad'ingresso
e di soggiorno degli stranieri in Italia e da quelle in
materia d’iscrizione anagrafica (art. 1, comma 2, lett.
a).In tema di residenza legale ai fini dellal. n. 91/1992,
il ddl AS n. 2092 di riforma prevede una apposita
disposizione normativa che, dopo aver ripetuto quanto
gia stabilito nel regolamento n. 572/1993, precisa che
«Per il computo del periodo di residenza legale, laddove
prevista, si calcola come termine iniziale la data di
rilasciodel primo permesso disoggiorno, purchéviabbia
fatto seguito l'iscrizione nell'anagrafe della popolazione
residente. Eventuali periodi di cancellazione anagrafica
non pregiudicano la qualita di residente legale se ad
essi segue la reiscrizione nei registri anagrafici, qualora
il soggetto dimostri di avere continuato a risiedere in
Italia anche in tali periodi» (art. 1, comma 1, lett. h).

41 In generale sulla rilevanza della volonta riguardo le
dichiarazioni in tema di cittadinanza cfr. P. Morozzo
della Rocca, Disabilita e capacita di volere nelle procedure di
acquisto della cittadinanza, in “Famiglia e Diritto”, (2014),
n.11, p.1056 ss.

42 Cfr. Trib. Imperia, decr. 11 settembre 2012, in “Corriere
Giuridico”, (2013), 7, p. 932 ss., ove si specifica che lo
straniero nato in Italia mantiene il diritto di eleggere
la cittadinanza italiana se dimostri di avervi sempre
mantenuto la sua residenza effettiva, benché l'iscrizione
anagrafica sia intervenuta successivamente alla nascita.
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dello straniero nato in Italia (art. 4, comma 2, 1.
n.91/1992), ha previsto che all'interessato non
siano imputabili eventuali inadempimenti ri-
conducibili ai genitori o agli uffici della pubbli-
ca amministrazione e che egli possa dimostra-
re il possesso deirequisiti con ogni altraidonea
documentazione (art. 33, comma 1). E altresi
stabilito che gli ufficiali dello stato civile siano
tenuti, nel corso dei sei mesi precedenti il com-
pimento del diciottesimo anno di eta, a comu-
nicare all'interessato la possibilita di esercitare
tale diritto entro il diciannovesimo anno di
eta, e che in mancanza di tale comunicazione,
il diritto possa essere esercitato anche oltre tale
data (art. 33, comma2,d.l.n. 69/2013).

A queste ipotesi il ddl AS n. 2092 di riforma
dellal.n.91/1992 ne vorrebbe introdurre un’al-
tra per estendere la cittadinanza a chi studiain
Italia cosi da prevedere un nuovo criterio di ac-
quisto della cittadinanza per ius culturae:

«Il minore straniero nato in Italia o che
vl ha fatto ingresso entro il compimento del
dodicesimo anno di eta che, ai sensi della
normativa vigente, ha frequentato regolar-
mente, nel territorio nazionale, per almeno
cinque anni, uno o piu cicli presso istituti
appartenenti al sistema nazionale di istruzio-
ne o percorsi di istruzione e formazione pro-
fessionale triennale o quadriennale idonei al
conseguimento di una qualifica professiona-
le, acquista la cittadinanza italiana. Nel caso
in cui la frequenza riguardi il corso di istru-
zione primaria, e altresi necessaria la conclu-
sione positiva del corso medesimo. [...]» (art.
1, comma 1, lett. d), ddl cit.).

3.2. LA CITTADINANZA PER BENEFICIO DI LEGGE

Altro modo di acquisto della cittadinanza e
previsto come benefico dellalegge a favore de-
gli stranieri o apolidi di origine italiana a de-
terminate condizioni.

Diventa infatti cittadino italiano, su sua do-
manda, lo straniero o 'apolide nato da padre
o da madre o da uno degli ascendenti in linea
retta di secondo grado che sono cittadini per
nascita se presta effettivo servizio militare in
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Italia® (art. 4, lett a), 1. n. 91/1992) oppure se
assume un pubblico impiego, anche all'estero,
alle dipendenze dello Stato italiano (art. 4, lett
b), 1. n. 91/1992) #4, oppure ancora se, al rag-
giungimento della maggiore eta, risiede legal-
mente da almeno due anni nel territorio della
Repubblica* e la domanda per I'acquisto della
cittadinanza sia fatta entro un anno dalla mag-
glore eta (art. 4, lett¢),l. n. 91/1992).

In queste ipotesi la cittadinanza € acquisita
automaticamente per legge a prescindere da
un atto amministrativo.

3.3. LA CITTADINANZA
PER UNIONE CONIUGALE E PER UNIONE CIVILE

La cittadinanza puo anche acquistarsi per
effetto del matrimonio con il cittadino: in tal
caso di parla di acquisto della cittadinanza per
1us matrimonii o ius coniugii ovvero di acquisto
iuris communicatione in quanto la cittadinanza
del coniuge si trasmette all'altro che sia stra-
niero o apolide.

La legge sulla cittadinanza qui esaminata
all'art. 5 - che il c.d. pacchetto sicurezza (art.
1, comma 11, legge 15 luglio 2009, n. 94) ha
modificato allo scopo di impedire matrimoni
contratti solo per conseguire la cittadinanza
(c.d. “matrimoni di comodo”) - prevede che a
seguito di matrimonio con un cittadino italia-

43 11 DPR n. 572/1993 precisa che, ai fini dell‘acquisto
della cittadinanzaitaliana, si considera che abbia prestato
effettivamente servizio militare, chi abbia compiuto la
fermadilevanelle Forzearmateitaliane olaprestazione di
un servizio equiparato a quello militare (ad es. il servizio
civile), a condizione che queste siano interamente
rese, salvo che il mancato completamento dipenda da
sopravvenute cause di forza maggiore riconosciute dalle
autorita competenti (art. 1, comma 2, lett. b).

44 Secondo il DPR n. 572/1993, salvi i casi nei quali la
legge richiede specificamente l'esistenza di un rapporto
di pubblico impiego, si considera che abbia prestato
servizio alle dipendenze dello Stato chi sia stato parte
di un rapporto di lavoro dipendente con retribuzione a
carico del bilancio dello Stato (art. 1, comma 2, lett. ).

45 Secondo il DPR. n. 572/1993 linteressato deve
aver risieduto legalmente in Italia senza interruzioni
nell'ultimo biennio antecedente il conseguimento
della maggiore eta e sino alla data della dichiarazione di
volonta (art. 3, comma 3).
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no, lo straniero o l'apolide possa acquistare la
cittadinanza italiana se risieda legalmente da
almeno due anniin Italia, ovvero siano decorsi
tre anni dalla data del matrimonio se residen-
te all'estero sempreché, al momento dell'ema-
nazione del decreto del Ministro dell'interno
(con cui si conferisce, su domanda dell'inte-
ressato, la cittadinanza, v. infra) non sia inter-
venuto annullamento, divorzio o separazione
personale dei coniugi. I termini di due e tre
anni sono peraltro ridotti della meta in pre-
senza di figli nati o adottati dai coniugi stessi

Non puo tuttavia acquistare la cittadinanza
per matrimonio il coniuge che abbia subito
condanne penali particolarmente gravi (delitti
contro la personalita internazionale e interna
dello Stato e contro i diritti politici dei cittadi-
ni) (art. 6, comma 1, lett. a), . n. 91/1992); con-
danne adelittinon colposi periquali e prevista
una pena edittale non inferiore nel massimo a
tre anni oppure condanne penali per reati non
politici ad una pena detentiva superiore a un
anno inflitte da autorita giudiziarie stranie-
re con sentenza riconosciuta in Italia (art. 6,
comma 1, lett. b),1. n. 91/1992); ovvero nel caso
sussistano comprovati motivi inerenti alla si-
curezza della Repubblica (art. 6, comma 1, lett.
¢),1.n.91/1992) la cui valutazione discreziona-
le spetta al Ministro dell'interno*‘.

Con l'entrata in vigore della legge sulle c.d.
unioni civili (1. 20 maggio 2016 n. 76 “Regola-
mentazione delle unioni civili tra persone del-
lo stesso sesso e disciplina delle convivenze”)*,
la quale prevede che le disposizioni che si rife-
riscono al matrimonio ed al coniuge ovunque
ricorrano negli atti normativi, amministrativi
e nei contratti collettivi, si applicano a ciascu-
na delle parti dell'unione civile tra persone
dello stesso sesso (art. 1, comma 20), ne deriva
che anche colui che costituisce una unione ci-
vile con un cittadino italiano possa acquistare
la cittadinanza italiana secondo le forme ed i
modi che si sono appena visti.

46 Cfr. Consiglio di Stato, sez. III, 25 agosto 2016, n.
3696, in https://www.giustizia-amministrativa.it/; sito
consultato il 31.3.2017.

47 Per un commento alla l. n. 76/2016 v. il numero
monografico della rivista “Famiglia e Diritto”, (2016), n.
10, p. 845 ss.
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La cittadinanza e conferita, come gia si ¢
fatto cenno, su istanza dell'interessato da pre-
sentare al sindaco o alla competente autorita
consolare, quando ricorrono le condizioni di
legge, con decreto del Ministro dell'interno
(art. 7 1. n. 91/1992)*® e l'efficacia di tale de-
creto e subordinata alla prestazione, da par-
te dell'interessato e davanti all'ufficiale dello
stato civile del comune di residenza (art. 23 1.
n.91/1992), diun giuramento di essere fedele
alla Repubblica e di osservare la Costituzione
eleleggi dello Stato (art.101.n.91/1992). L'ac-
quisto della cittadinanza decorrera dal giorno
successivo a quello del giuramento (art. 15 1.
n.91/1992).

Il coniuge, straniero o apolide, sposato o
unito civilmente con un cittadino, ed avente
tuttl 1 requisiti prescritti dalla legge, ha un
diritto soggettivo allo status civitatis solo che
manifesti la propria volonta, salvo l'esercizio
da parte della pubblica amministrazione del
potere discrezionale di valutare l'esistenza
di motivi inerenti alla sicurezza della Repub-
blica che ostino a detto acquisto®. Il provve-
dimento attributivo della cittadinanza per
effetto di matrimonio o di unione civile rien-

48 In base alla direttiva del Ministero dell'intero del 7
marzo2012adecorrere dal 1° giugno 2012 sono attribuiti
alla competenza del Prefetto I'accoglimento dell'istanza
di acquisto della cittadinanza iure matrimonii presentata
dal coniuge straniero legalmente residente in Italia e
la sua reiezione per i motivi ostativi di cui alle lett. a)
e b) dell'art. 6 1. n. 91/1992; qualora il coniuge straniero
abbia la residenza all'estero, l'organo competente a
conferire o denegare la cittadinanza ¢, invece, il capo del
Dipartimento perleliberta civili e'immigrazione; resta
invece ferma la competenza del Ministro dell'interno
a denegare l'acquisto della cittadinanza per ragioni
inerenti alla sicurezza della Repubblica ai sensi della
lett. ¢) dell'art. 6 1. n. 91/1992 o ad accogliere l'istanza
se il Consiglio di Stato ritiene che le dette ragioni non
sussistono.

49 Cfr. Cass., sez. un., 27 gennaio 1995, n. 1000, in
“Corriere Giuridico”, (1995), n. 3, p. 278 ss., la quale
precisa che in caso di esercizio di tali poteri il diritto
del cittadino affievolisce ad interesse legittimo con
conseguente radicamento della giurisdizione in capo al
giudice amministrativo, sempre che il provvedimento
dirifiuto della cittadinanza sia emanato entro il termine
prescritto dalla legge. In tal senso v. anche, fra le piu
recenti, TAR, Lombardia, Milano, sez. IV, 9 gennaio
2014, N. 54, in https://www.giustizia-amministrativa.
it/; sito consultato il 31.3.2017.

COME SI DIVENTA CITTADINI

tra quindi nella categoria degli atti di accerta-
mento costitutivos’.

3.4. LA CITTADINANZA
PER NATURALIZZAZIONE (O CONCESSIONE)

La cittadinanza puo, infine, essere concessa
allo straniero o all'apolide che non ha contrat-
to matrimonio né costituito un'unione civile,
ma che ha una residenza legale nel territorio
dello Stato ininterrotta ed attuale e per una du-
rata che varia a seconda dei casi, e a seguito di
una valutazione discrezionale della pubblica
amministraziones, con decreto del Presidente
della Repubblica, sentito il Consiglio di Stato,
su proposta del Ministro dell'interno (art. 9,
commal,l.n.91/1992).

Nel dettaglio, puo chiedere la cittadinanza
italiana:

- lo straniero il cui padre o madre o uno de-
gli ascendenti in linea retta di secondo grado

50 Cfr. Consiglio di Stato, parere 30 novembre 1992, 1.
2482.

51 Cfr. Consiglio di Stato, sez. III, 11 maggio 2016, n.
1874, in https://www.giustizia-amministrativa.it/;
sito consultato il 31.3.2017: «U’Amministrazione gode
di un'ampia sfera di discrezionalita circa la possibilita
di concedere o meno la cittadinanza, con valutazione
che si estende non solo alla capacita dello straniero di
ottimale inserimento nella comunita nazionale sotto
il profilo della integrazione economica e sociale, ma
anche in ordine alla correlata assenza di vulnus per le
condizioni di sicurezza dello Stato. Sotto tale ultimo
aspetto possono assumere rilievo situazioni che -
anche se non caratterizzate nell'immediato da concreta
lesivita nei confronti del su riferito interesse primario
- possano essere tali su un piano potenziale e/o di solo
pericolo» (decisione relativa all'ipotesi di cui all'art. 9,
commal,lett.f),1.n.91/1992, su cui v. infra nel testo). In
senso analogo cfr. gia Consiglio di Stato, sez. IV, 7 maggio
1999, . 798, in https://www.giustizia-amministrativa.
it/; sito consultato il 31.3.2017.

V. anche Consiglio di Stato, sez. III, 14 febbraio 2017,
n. 657 e Consiglio di Stato, sez. III, 6 settembre
2016, n. 3819, entrambe in https://www.giustizia-
amministrativa.it/; sito consultato il 31.3.2017, secondo
le quali in sede di giurisdizione amministrativa
di legittimita il provvedimento di diniego della
concessione della cittadinanza italiana e sindacabile per
1 suoi eventuali profili di eccesso di potere (ad es. per
travisamento dei fatti o inadeguata motivazione), ma
¢ insindacabile per i profili di merito della valutazione
dellAmministrazione.
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sono stati cittadini per nascita, o che € nato nel
territorio dellaRepubblicae,in entrambiicasi,
vi risiede legalmente da almeno tre anni (art.
9, comma 1, lett. a), l. n. 91/1992), salvo il caso
gia visto (art. 4, comma 1, lett. ¢),1. n. 91/1991,
supra, sub § 3.2) in cul al raggiungimento della
maggiore eta, lo straniero risieda legalmente
da almeno due anni nel territorio della Repub-
blica e dichiari, entro un anno dal raggiungi-
mento della maggiore eta, di voler acquistare
la cittadinanza;

-lo straniero maggiorenne adottato da citta-
dino italiano che risiede legalmente nel terri-
torio della Repubblica da almeno cinque anni
successivamente alla adozione (art. 9, comma
1, lett. b);

-lo straniero che ha prestato servizio, anche
all’estero, per almeno cinque anni alle dipen-
denze dello Stato (art. 9, comma 1, lett. ¢);

- 1l cittadino di uno Stato membro dell'U-
nione Europea che risiede legalmente da alme-
no quattro anni nel territorio della Repubblica
(art. 9, comma 1, lett. d);

- I'apolide che risiede legalmente da alme-
no cinque anni nel territorio della Repubblica
(art. 9, comma 1, lett. e);

- lo straniero che risiede legalmente da al-
meno dieci anni nel territorio della Repubbli-
ca (art. 9, comma 1, lett. f).

A queste ipotesi vigenti, il ddl AS n. 2092 di
riforma dellal. n. 91/1992 ne vorrebbe aggiun-
gere un‘altra dando rilevanza, ancora una vol-
ta, all'istruzione scolastica includendo lo

«straniero che ha fatto ingresso nel terri-
torio nazionale prima del compimento della
maggiore eta, ivi legalmente residente da alme-
no sei anni, che ha frequentato regolarmente,
ai sensi della normativa vigente, nel medesimo
territorio, un ciclo scolastico, con il consegui-
mento del titolo conclusivo, presso gli istituti
scolastici appartenenti al sistema nazionale di
istruzione, ovvero un percorso di istruzione e
formazione professionale triennale o quadrien-
nale con il conseguimento di una qualifica pro-
fessionaley (art. 1, comma 1, lett. ¢), ddl cit.).

Il decreto di concessione della cittadinan-
za non ha effetto se la persona a cui si riferi-
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sce non presta, davanti all'ufficiale dello sta-
to civile del comune di residenza (art. 23 L. n.
91/1992) ed entro sei mesi dalla notifica del de-
creto medesimo, giuramento di essere fedele
alla Repubblica e di osservare la Costituzione
e le leggi dello Stato (art. 10 1. n. 91/1992) e il
conseguimento della cittadinanza decorrera
dal giorno successivo a quello del giuramento
(art.151n.91/1992).

Infine, allo straniero la cittadinanza italiana
puo essere concessa con decreto del Presiden-
te della Repubblica e previa deliberazione del
Consiglio dei Ministri, su proposta del Mini-
stro dell'interno, di concerto con il Ministro
degli Affari Esteri, in caso abbia reso eminenti
servizi all'Ttalia, ovvero quando ricorra un ec-
cezionale interesse dello Stato (art. 9, comma
2,1.n.91/1992)5

Anche in tal caso il decreto presidenziale
di concessione della cittadinanza italiana non
ha efficacia se l'interessato non presta, davan-
t1 all'ufficiale dello stato civile del comune di
residenza (art. 23 1. n. 91/1992), il giuramento
di fedelta alla Repubblica (art.101.n. 91/1992).
L'acquisto della cittadinanza decorrera dal
giorno successivo a quello del giuramento (art.

151.1n.91/1992).

4. DIVENTARE CITTADINI OGGI:
LA CITTADINANZA DIGITALE
EIL REDDITO DI CITTADINANZA

Come visto (supra, sub § 1), con la cittadi-
nanza la persona fisica entra a far parte della
comunita nazionale ed acquista il nuovo status
dal quale derivano diritti e doveri. Di recente
la parola cittadinanza viene accostata ad altri

52 Al riguardo v. i pareri del Consiglio di Stato, dati in
riferimento alla previgente normativa, secondo cui
l'esercizio da parte del Governo della facolta attribuitagli
dalla norma (ora l'art. 9, comma 2, 1 n. 91/1992) deve
essere giustificata «da alte necessita di carattere
politico o da servigi di grande valore resi allo Stato
(parere n.1297 del 5luglio 1960) e «la concessione della
cittadinanza per notevoli servigi resi all'Italia non solo
ha carattere eccezionale [..], ma anche attribuisce, per
la conseguente motivazione del Decreto del Capo dello
Stato una qualifica onorifica permanente, che implica
anche un apprezzamento politico sul valore dei servigi
resiy (parere n. 434 dell'8 marzo 1967).
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termini per evidenziare ' “inclusione” del cit-
tadino al godimento delle moderne tecnologie
ed al godimento dei beni necessari per con-
durre un’esistenza dignitosa.

Linclusione del cittadino al godimento del-
le moderne tecnologie si esprime nella “cit-
tadinanza digitale”, locuzione che ricorre nel
Codice dell'amministrazione digitale - CAD
(d.1gs.7 marzo 2005, n. 82), recentemente mo-
dificato ed integrato dal decreto legislativo 26
agosto 2016, n.179. In generale la cittadinanza
digitale e un aspetto della attuale cultura digi-
tale ed uno strumento che consente al cittadi-
no persona fisica® e allimpresa, di accedere
con l'utilizzo delle moderne tecnologie ed in
modo semplice e consapevole, ai servizi offerti
dalla pubblica amministrazione.

La cittadinanza digitale si esprime:

- nel diritto di chiunque, cittadini ed impre-
se, diusare le soluzioni e gli strumenti previsti
dal CAD nei rapporti con le pubbliche ammi-
nistrazioni (dicuiallarticolo 1,commaz2, d.1gs.
30 marzo2001,n.165,nel rispetto del riparto di
competenza di cui all'articolo 117 Cost.) e conle
societa a controllo pubblico (come definite nel
d. 1gs. di attuazione dell’articolo 18 della legge
n. 124 del 2015) (art. 3, comma 1, CAD);

- nel diritto dei cittadini e delle imprese
all'assegnazione di una identita digitale at-
traverso la quale accedere e utilizzare 1 servi-
z1 erogati in rete dai soggetti appena ricordati
(art. 3, comma 1-quinquies, CAD).

La cittadinanza digitale si basa su due ele-
menti. Il primo elemento é il Sistema pubbli-
co per la gestione delle identita digitale (SPID)
(art. 64 CAD) che e

«la soluzione che [..] permette di accedere
a tutti 1 servizi online della Pubblica Ammini-
strazione con un'unica Identita Digitale (user-
name e password) utilizzabile da computer,
tablet e smartphone» s+

53 Come gia segnalato supra, sub § 2, nota n. 15, il d.
lgs. 26 agosto 2016, n. 179 ha disposto che la parola
«cittadino», ovunque ricorra nel CAD, deve intendersi
come «persona fisica» (art. 61, comma 2, lett. d).

54 Cosi si legge sul sito http://www.spid.gov.it/; sito
consultato il 31.3.2017.

COME SI DIVENTA CITTADINI

e che consiste, essenzialmente, in un pin
unico accreditato dall’Agenzia per I'Ttalia Digi-
tale (AgID).

Il secondo elemento e '’Anagrafe nazionale
della popolazione residente (ANPR), istituita
presso il Ministero dell'interno quale banca
dati di interesse nazionale (art. 62 CAD)%, in
cui e inserito il domicilio digitale che viene
cosi reso disponibile a tutte le pubbliche am-
ministrazioni e ai gestori o esercenti di pub-
blici servizi (art. 3-bis, comma 2, CAD). Tutti
gli iscritti allANPR hanno 1l diritto di essere
identificati dalle pubbliche amministrazioni
tramite l'identita digitale, nonché di inviare
comunicazioni e documenti alle pubbliche
amministrazioni e di riceverne dalle stesse
tramite un domicilio digitale (art. 3, comma
1-sexies, CAD).

Il cittadino persona fisica ha la facolta di
indicare al comune di residenza un proprio
domicilio digitale (art. 3-bis, comma 1, CAD)
consistente in un indirizzo di posta elettro-
nica certificata (o altro servizio qualificato di
recapito) che e inserito nelANPR e che costi-
tuisce mezzo esclusivo di comunicazione e no-
tifica da parte degli enti prima ricordati; colui
che non siattiva, ma risulta comunque iscritto
allANPR, puo invece contare su un domicilio
digitale messo a disposizione con modalita
stabilite con un decreto ministeriale (art. 3-bis,
comma 3-bis, CAD).

Linclusione del cittadino al godimento dei
beni necessari per condurre un’esistenza di-
gnitosa si esprime nel “reddito di cittadinan-
za”, locuzione che spesso ricorre nei dibattiti
politici e con la quale si designa

«l'insieme delle misure volte al sostegno
del reddito per tutti i soggetti residenti nel
territorio nazionale che hanno un reddito in-
feriore alla soglia di rischio di povertas

(da stabilire secondo specifici indicatori),
come si legge nel disegno di legge Atto Senato

55 Sulla prima attuazione dellANPR v. il DPCM 23
agosto 2013, n. 109; sulle modalita di attuazione e di
funzionamento del’ANPR e di definizione del piano per il
graduale subentro del’ANPR alle anagrafi della popolazione
residente v. i1 DPCM 10 novembre 2014, 11. 194.
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n. 1148 “Istituzione del reddito di cittadinanza
nonché delega al Governo per l'introduzione
del salario minimo orario” (art. 1, comma 1, lett.
a), che é in discussione al Senato dallo scorso
29 settembre 2016. In tale ipotesi il riferimen-
to della cittadinanza al reddito vale soltanto
a sottolineare l'intervento dello Stato verso 1i
propri cittadini®®. La finalita di contribuire a
rimuovere gli ostacoli economici e sociali che
limitano la liberta e I'eguaglianza dei cittadini
ed il pieno sviluppo della persona, e di contra-
stare la poverta e l'esclusione sociale puo infatti
prescindere dall’'espresso riferimento alla citta-
dinanza. Altri disegni dilegge parlano infatti di
“reddito minimo garantito” quale

«insieme di forme reddituali dirette e in-
dirette che mirano ad assicurare un’esistenza
libera e dignitosa (art. 1, comma 1, lett. a), ddl
ASn.1670),

mentre larecentissimalegge 15 marzo 2017,
n. 33 ha delegato il Governo ad introdurre il
“reddito di inclusione”, vale a dire

«una misura nazionale di contrasto della
poverta, intesa come impossibilita di disporre
dell'insieme dei beni e dei servizi necessari a
condurre un livello di vita dignitoso, e dell’e-
sclusione sociale; [...] individuata come livello
essenziale delle prestazioni da garantire uni-
formemente in tutto il territorio nazionale»
(art. 1, comma 1, lett. a).

Alessandro Martini e professore associato di diritto
privato presso l'Universita “Niccolo Cusano” -
Telematica Roma. I suoi studi riguardano, in par-
ticolare, 1 diritti della persona e della famiglia, la
materia successoria e le prove.

martiniales@gmail.com

56 Nella relazione al ddl AS n. 1148 silegge: «Uno Stato,
il cui scopo e prendersi cura dei cittadini che ne fanno
parte, non deve lasciare nessuno indietro: quindi,
in una prima fase, deve porre al centro della bussola
politica un reddito minimo garantito per chiunque viva
sotto la soglia di poverta relativa (p. 4).
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La concessione della cittadinanza italiana

ABSTRACT

Larticolo tratta delle condizioni per ottenere la cittadi-
nanza italiana nell'attuale normativa, imperniata sul
cosiddetto “jus sanguinis”, e cioé con il fatto di nascere
in qualsiasi parte del territorio mondiale da un cittadi-
no italiano (padre o madre).

Larticolo si sofferma, poi, sulle possibilita date ai sog-
getti chesitrovano in territorio italiano di poter acquisi-
re in altro modo la cittadinanza italiana, individuando
soprattutto due modalita (le piu frequenti) e cioé il per-
manere in Italia da maggiorenne da almeno due anni e
l'essere coniugato con un cittadino italiano, con matri-
monio in corso divalidita, da almeno tre anni.

Rileva comunque l'articolo in questione che la conces-
sione della cittadinanza italiana non é mai automati-
ca al presentarsi delle condizioni suddette, occorrendo
sempre valutare da parte del Ministero dellinterno il
fatto che il richiedente si sia stabilmente inserito nel no-
stro ordinamento e ne condivida le finalita.

The paper deals with the conditions to obtain
Italian citizenship in the currentlegislation, based
on the so called "jus sanguinis”, namely with the
fact of being born anywhere in the world by an
Italian citizen (father or mother).

PREMESSA

In periodi come l'attuale in cui si verificano
episodi cruenti di soggetti in possesso
della cittadinanza di paesi europei (come €
successo 1n Francia e in Germania), acquisita
formalmente, c¢’¢ da domandarsi come e
perché la cittadinanza sia cosi facilmente

LA CONCESSIONE DELLA CITTADINANZA ITALIANA

Eugenio Mele

The article focuses, then, on the possibilities given
to subjects that are located in Italian territory to
acquire Italian citizenship in any other way, picking
out mainly two modes (the most frequent) namely
the persistence in Italy by an adult for at least two
years and being married to an Italian citizen with a
valid marriage, for at least three years.

However, the article in question finds that the
granting of citizenship is never automatically show
up these conditions, taking always estimate by the
Ministry of the Interior that the applicant is firmly
inserted into our legal system and share the aims.
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rilasciata a soggetti che non sono affatto
integrati nell'ambito socio-culturale del paese
in cui vivono e nel quale il possesso della
cittadinanza rappresenta solo lo strumento
per poter ottenere la piena equiparazione con
1 cittadini originari di tale “status civitatis”, ma
non anche l'assunzione degli stessi obblighi
e doveri, che discendono fondamentalmente,
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non tanto e non soltanto, dal possesso della
suddetta cittadinanza, ma dal fatto di sentirsi
parte dellordinamento giuridico e dei suoi
valori fondamentali.

Nel nostro paese lo “status civitatis” e stato
regolamentato da ultimo dallalegge 5 febbraio
1992, 1n.91, nonché dal decreto attuativo di tale
legge (d.P.R. 12 otobre 1993) che individua lo
svolgimento procedimentale.

Laregola fondamentale, sulla quale € aperto
un dibattito (attualmente abbastanza sopito
per effetto degli attentati intervenuti) € quella
che la cittadinanza italiana si acquisisce, salvo
casi eccezionali, “iure sanguinis”, vale a dire se
il soggetto nasce da cittadini italiani, da alme-
no uno dei genitori cittadino italiano; in altre
parole, non ha importanza il luogo della nasci-
ta (puo essere anche in un altro Stato), l'inte-
ressante e che almeno uno dei genitori sia cit-
tadino italiano.

E’laregola dello “ius sanguinis”, mentre non
e rilevante quella dello “ius soli”, cioe del posto
dove si nasce, che per un certo periodo ¢ stato
al centro degli interessi anche del nostro ordi-
namento. Da noi, lo “ius soli” é valido solo in
poche circostanze, collegate piu che altro all'a-
polidia dei genitori o al fatto che il bambino e di
genitori ignoti, e altre vicende piu liminali.

Il tentativo portato avanti in Italia della so-
stituzione dello “ius sanguinis” con lo “ius soli”
o dell'aggiunta di quest'ultimo al primo é stato
portato avanti per tentare di favorire i figli degli
immigrati nati in Italia, ma, come si e detto, il
tentativo, dopo 1 recenti fatti che hanno scon-
volto I'Europa, non ha piu avuto alcun seguito.

LA NATURA GIURIDICA
DELLO “STATUS CIVITATIS”

La cittadinanza e come indicato nel titolo
del paragrafo un vero e proprio “status” del
soggetto che ne e titolare o che vuole diventare
tale, e percio, € considerato un diritto persona-
lissimo del soggetto.

Ci0 ha portato alla conseguenza che l'even-

tuale contenzioso relativo alla cittadinanza (in-
vero, soprattutto il diniego di concessione della
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stessa) rientrl nella materia dei diritti e venga
percio attratto dalla giurisdizione ordinaria.
Ma occorre rilevare che, in ogni caso, il Mini-
stero dell'interno, puo denegare, nonostante
la presenza di tutti 1 requisiti di base (matri-
monio con cittadino italiano, decorrenza dei
termini di residenza, presenza di un reddito
minimo, ecc.) la concessione della cittadinanza
italiana se sono presenti ragionevoli elementi
di ostacolo alla sicurezza del paese (il che ¢ av-
venuto piu volte per soggetti aderenti ad asso-
ciazioni integraliste islamiche), per cui € sorto
il problema della presenza di un’attivita discre-
zionale della pubblica amministrazione, che
stata sposata dal Consiglio di Stato in sede con-
sultiva, che, essendo titolare delle materie che
ricadono nella giurisdizione amministrativa,
non avrebbe piu avuto il potere di dare il suo
contributo consultivo nella materia “de qua”.
Un’altra vicenda che ha interessato il pro-
blema della sicurezza ¢ il fatto che normal-
mente queste questioni sono il frutto di inda-
gini effettuate dai servizi e che non hanno una
rigorosa prova di supporto. Sul punto sia 'Am-
ministrazione che il Consiglio di Stato in sede
consultiva, pur richiedendo la documentazio-
ne di supporto, hanno considerato presente la
questione della difesa della sicurezza dell'ordi-
namento in presenza di fatti anche non stre-
nuamente provati, ma tendenzialmente veri-
tieri di presenza di conflittualita istituzionali
con 'ordinamento nazionale.
Conseguentemente, la materia, essendo
collegata con una valutazione ordina mentale,
rientra sicuramente nella discrezionalita am-
ministrativa del Ministero dell'interno e percio
I'eventuale contenzioso ricade nell'ambito della
giurisdizione del giudice amministrativo.

GLI ELEMENTI PER LA CONCESSIONE
DELLA CITTADINANZA ITALIANA

Come si € detto in precedenza, la conces-
sione della cittadinanza italiana e prevista in
alcune fattispecie precisamente determinate
dalla normativa di riferimento (legge 5 febbra-
101992, n. 91) ed e collegata con una richiesta
del soggetto che si trova in una delle situazioni
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ivi indicate e con la precisa individuazione di
tutti 1 requisiti necessari.Ora, pero, se € neces-
sario che ricorrano alcuni elementi ben precisi
per poter proporre la domanda di concessio-
ne della cittadinanza italiana da parte dello
straniero residente in Italia, vi € da dire che
tali elementi sono requisiti indispensabili per
proporre la suddetta domanda, e in mancanza
dei quali la domanda stessa, eventualmente
proposta, va dichiarata inammissibile, ma gli
elementi stessi, pur essendo presenti e pur fa-
coltizzando il soggetto a richiedere il rilascio
della cittadinanza italiana non determinano
affatto il diritto dello stesso cittadino straniero
ad essere titolare dello “status civitatis” richie-
sto, in quanto, come si € anche detto in prece-
denza, la pubblica amministrazione (nella spe-
cie, il Ministero dell'interno) resta titolare del
potere di verificare se sussistono tutti gli altri
requisiti necessari perché un cittadino stranie-
ro venga individuato come appartenente alla
comunita nazionale.E’ vero, si, che la legge del
1991 ha individuato delle specifiche fattispecie,
in presenza delle quali puo essere formulata
la richiesta della cittadinanza italiana, ma cio
non basta per dire che la presenza degli ele-
menti suddetti € anche condizione necessaria
per ottenere la cittadinanza. La presenza degli
elementi suddetti determina solo la necessita
che 'Amministrazione attivi il relativo pro-
cedimento amministrativo (mentre, natural-
mente, un eventuale inerzia sul punto non &
tollerabile, potendosi attivare la procedura del
silenzio-rifiuto), ma, una volta attivato il proce-
dimento, /Amministrazione non é vincolata al
rilascio del provvedimento di cittadinanza, ma
solo a dare luogo ad un’istruttoria completa per
verificare che il richiedente sia degno di entra-
re a far parte del nostro ordinamento giuridico.

Infatti, divenire cittadino italiano non signi-
fica soltanto un rispetto formale delle regole
dell'ordinamento giuridico, ma anche e soprat-
tutto avere i connotati tipici del cittadino italia-
no, vale a dire sposare 1 valori dell'ordinamen-
to civile dello Stato, per cui diventa necessario
verificare se il comportamento del soggetto ri-
chiedente il rilascio della cittadinanza italiana
si e ben integrato nel tessuto sociale del nostro
ordinamento giuridico, ne condivide le finali-
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ta e partecipa attivamente alle stesse, sia lavo-
rando, sia non delinquendo, sia condividendo
1 veri valori dell'ordinamento giuridico, come
scolpiti dalla nostra carta costituzionale.

Abbiamo avuto cosi vari casi di soggetti che,
sebbene in possesso dei requisiti di base pre-
visti dalla legge, sono stati indicati dai nostri
servizi, al quali 'Amministrazione si rivolge,
come soggetti pericolosi per l'ordinamento
nazionale.

La pericolosita deriva molto spesso dal co-
siddetto radicalismo religioso islamico, con-
cernente manifestazioni di interesse con tribu
o0 associazioni religiose di tipo islamico radica-
le, che si propongono la cosiddetta guerra san-
ta in tutte le loro forme, donde la pericolosita
¢ insita nel modo stesso di essere potenziale
di questi soggetti, al di 1a del fatto che siano
incorsi in episodi di individuazione precisa
di fatti pericolosi. E cio specie di questi tempo
dove la minaccia terroristica € cosi abbondan-
te e frequente.

Ora, e fuori discussione che quando vi sono
notizie di questo genere scatta un procedi-
mento istruttorio negativo per il rilascio del
provvedimento di cittadinanza italiana, come
peraltro espressamente previsto dalla legge
n. 91 del 1992, che individua appunto nella
pericolosita per l'ordinamento nazionale la
possibilita di negare la cittadinanza italiana ai
soggetti che possono essere considerati peri-
colosi per la comunita nazionale.E perché cio
avvenga non € necessario che ci siano prove
concrete dell'appartenenza a tali gruppi, basta
in proposito che da parte dei nostri servizi vi
sia una tale affermazione, essendo evidente
che notizie del genere possono essere attinte
dai servizi sulla base di notizie comunque ot-
tenute, senza che vi possano essere prove, e
su tale punto la giurisprudenza consultiva del
Consiglio di Stato, pur precisando che € neces-
sario produrre la documentazione dei servizi,
ha ritenuto sufficiente una tale indicazione,
senza la necessita di ulteriori approfondimen-
t1.Ci0 si basa sulla notazione di fondo che la
concessione della cittadinanza italiana resta
sempre, nonostante la presenza degli elemen-
ti di base per richiederla, un interesse soprat-
tutto dell'ordinamento giuridico di consentire
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I'ingresso in esso di un soggetto che fino ad
allora ne é stato estraneo; il che puo avvenire
soltanto se ricorrono le circostanze per cui puo
verosimilmente affermarsi che il richiedente
si ¢ perfettamente integrato nel nostro ordi-
namento e ne condivide 1 valori fondamentali,
cosa che é peraltro confermata dal fatto che il
soggetto che € riconosciuto cittadino italiano
deve giurare di rispettare la costituzione re-
pubblica a e difenderne i valori, il che val dire
che lo stesso si € integrato radicalmente nei
valori tipici del nostro ordinamento giuridico.

Cio vale solo per 1 valori ordinamentali,
previsti dalla costituzione, e non anche per la
religione, in quanto, come € noto, nel nostro
ordinamento sono ammesse tutte le religioni
eirelativi culti, purché gli stessinon infranga-
no lanormativa penale.

Pertanto, a causa della notevole immigra-
zione nel nostro paese di soggetti provenienti
da paesi a religione mussulmana, e frequente
I'ipotesi che soggetti di religione diversa dalla
cattolica chiedano il rilascio della cittadinanza
italiana, e, non essendo la religione cattolica
un valore fondamentale del nostro ordina-
mento giuridico che ¢, invece, uno Stato laico
in cui sono ammesse tutte le religioni, la diver-
sita della religione da quella cattolica, che ¢ un
connotato tradizionale del nostro ordinamen-
to (nel senso che la maggioranza dei cittadini
italiani professa la religione cattolica e il rela-
tivo culto, cionondimeno tale religione non ¢
un requisito ordina mentale per poter essere
dichiarati cittadini italiani, essendo prevista
dalla nostra costituzione la pari dignita di tut-
te le confessioni religiose, purché non in con-
trasto con 1 valori fondamentali del nostro or-
dinamento giuridico.!

I casi di acquisizione della cittadinanza ita-
liana da parte degli stranieri previsti nella leg-
gen.91del1992.

La legge n. 91 del 1992 prevede alcuni casi
di richiesta di acquisizione della cittadinanza
italiana da parte di stranieri, allorquando si
verifichino alcune condizioni di base e sempre
che sussista il requisito ulteriore di cui abbia-

1 Siveda sul punto I'art. 8 della carta costituzionale, che
dichara che tutte le confessioni religiose hanno pari
dignita di fronte alla legge.
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mo detto in precedenza, e cioe il fatto che il
soggetto si sia integrato a tal punto nel nostro
ordinamento giuridico, dimostrando di condi-
videre 1 principi e le regole dello stesso e sem-
pre che, naturalmente, non vi siano pericoli
per I'ordiamento democratico in essere.

Di queste fattispecie, le due piu frequenti
sono quella della residenza nel territorio della
Repubblica continuativamente da almeno due
anni dal momento del raggiungimento della
maggiore eta (e cioe dal diciottesimo anno di
eta) e quello del passaggio di almeno tre anni
dal matrimonio con un cittadino italiano o
una cittadina italiana, sempre che non sia nel
frattempo intervenuto lo scioglimento degli
effetti civili del matrimonio stesso e sempre
che 1 coniugi convivano sotto lo stesso tetto.

La prima fattispecie (quella della residenza
biennale nel territorio dello Stato) € una del-
le fattispecie piu frequenti di richiesta di cit-
tadinanza italiana da parte di stranieri extra-
comunitari immigrati nel nostro paese.

Essa concerne gli stranieri che hanno rag-
giunto la maggiore eta (e cioe il diciottesimo
anno di eta) e che da quel momento siano uffi-
cialmente residenti in un comune della Repub-
blica da almeno due anni continuativi. I due
annivanno presiin considerazione continuati-
vamente, mentre sarebbe irrilevante una resi-
denza biennale che non avesse una continuita
temporale, in quanto lanorma prevede che due
anni continuativi di residenza possano con-
cretare (almeno potenzialmente) una capaci-
ta di inserimento integrale nell'ordinamento,
mentre un biennio che non abbiala continuita
temporale potrebbe non determinare quella
assuefazione che € necessaria per poter essere
inserito nell'ordinamento giuridico italiano.

Ovviamente, la norma parla di raggiungi-
mento dellamaggiore eta, che e tipica diimmi-
gratiancora minorenni, in cul il biennio inizia
a decorrere dal compimento della maggiore
eta, ma esso non puo che riferirsi anche a sog-
getti che entrino nel territorio dello Stato gia
maggiorenni, per 1 quali la residenza comincia
a decorrere immediatamente dal momento in
cui stabiliscono la loro residenza nel territorio
dello Stato italiano.
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La residenza deve risultare da una iscrizio-
ne anagrafica in un comune della Repubblica,
per cui la stessa non puo essere desunta dal
fatto di trovarsi in Italia, ma da una iscrizione
nei registri anagrafici di un Comune, con la
conseguenza che deve trattarsi di immigrati
regolari, in possesso di un permesso di sog-
gilorno, mentre per gliirregolari non € possibi-
le ottenere alcuna iscrizione anagrafica in un
Comune italiano, ove é richiesto un permesso
di soggiorno nel nostro paese.

Naturalmente, come si € specificato in pre-
cedenza, la residenza per un biennio in un Co-
mune della Repubblica € una delle fattispecie
previste dalla legge n. 91 del 1992 perché lo
straniero possa richiedere la cittadinanza ita-
liana, ma essa, se € una condizione necessaria
per la suddetta richiesta, non ¢ affatto suffi-
ciente per la concessione della suddetta citta-
dinanza, in quanto occorre la dimostrazione
che il soggetto si € integrato nel territorio ove
si € insediato da almeno un biennio e che ne
condivide 1 principi fondamentali, oltre al fat-
to di avere un reddito sufficiente, di origini
legali, capace di mantenerlo in condizioni di
sufficienza, e sempre che il soggetto non sia
incorso in reati che ne compromettano la per-
manenza nell'ordinamento.

A questo proposito va rilevato che, se pure
¢ vero che anche 1 cittadini italiani possono
commettere deil reatl e ci0 nonostante non
perdono solo per questo la cittadinanza italia-
na (salvo casi eccezionali), € pur vero che nella
specie del soggetto richiedente la cittadinanza
italiano si tratta di persona che intende entra-
re nel nostro ordinamento, per cui, una cosa e
il comportamento illecito di un cittadino ita-
liano, peril che sono previste le sanzioni pena-
li, mentre un’altra cosa é quella di un cittadino
straniero che vuole entrare a far parte del no-
stro ordinamento, per cui diventa rilevante il
fatto della commissione di reati.

Naturalmente, bisognera distinguere: se si
tratta di reati (delitti) particolarmente gravi
e dolosi, ovvero se si tratta di reati di piccola
entita (contravvenzioni) ovvero di reati solo
colposi, che non determinano una “voluntas
ad delinquendum” e possono essere valutati
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in modo non negativo. Ovviamente, quello
che conta é il comportamento complessivo del
soggetto richiedente la cittadinanza; anche 1
reati minori, se commessi con frequenza ed
abitualita, possono essere correttamente in-
terpretati negativamente ai fini della conces-
sione della cittadinanza italiana da parte del
Ministero dell'interno.

Quello che conta e, si ripete, il comporta-
mento complessivo del soggetto nel biennio
di residenza in Italia: se lo stesso non ha com-
messo reati, dimostra di essersi inserito nella
comunita ove ha eletto la propria residenza, se
lavora onestamente e guadagna il necessario
per poter sostentare almeno se stesso e se non
ha dato luogo a manifestazioni contrarie all'or-
dine pubblico e ai valori dell'ordinamento giu-
ridico nazionale, la sua richiesta sara accolta,
altrimenti puo essere, emotivamente, rigettata.

La seconda fattispecie, riguardante l'acqui-
sizione della cittadinanza italiana, prevista
dalla normativa prima richiamata che in qual-
che modo riguarda soggetti non in possesso
originariamente del requisiti per la cittadi-
nanza, e quella dello straniero che contrae ma-
trimonio con un cittadino italiano (o cittadina
italiana) e dopo che tale vincolo duri conti-
nuativamente per almeno tre anni. Si ritiene,
infatti, che il vincolo matrimoniale (quando &
serio) e la durata di tre anni di esso costituisca
un elemento abbastanza significativo da parte
dello straniero di volonta di entrare a far parte
integrante del nostro ordinamento giuridico.

Questa fattispecie si ¢ dimostrata, in con-
creto molto pericolosa, essendo molteplici i
casi di soggetti che contraevano matrimonio
in modo puramente fittizio con soggetti ul-
tranovantenni, che, in cambio, di una qualche
utilita economica accettavano tale modalita; il
che, naturalmente dava luogo addirittura ad
un tentativo truffaldino per ottenere la citta-
dinanza, senza che sorgessero quelle naturali
condizioni di adeguamento.

Si e ovviato a tali vicende richiedendo la
convivenza dei coniugi per il periodo suddet-
to e 1l fatto che il matrimonio sia in costanza
al momento della richiesta della cittadinanza,
senza che vi sia stato scioglimento degli effetti
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civili dello stesso e che non sia stata dichiarata
la separazione consensuale dei coniugi.
Lunico matrimonio valido € quello ad effet-
ti civili (e percio sia il matrimonio civile che
quello cattolico con effetti civili,, Mentre un
matrimonio religioso non avra alcun effetto, ai
fini della richiesta della cittadinanza italiana-

CONCLUSIONI

In via conclusiva, va rilevato che la conces-
sione della cittadinanza italiana, nel nostro at-
tuale sistema giuridico, rappresenta pur sem-
pre una decisione discrezionale del Ministero
dell'interno, il quale, se si verificano le condi-
zioni suddette, e cioé due anni di residenza in
Italia ufficiale di soggetto maggiorenne ovve-
ro il decorso ininterrotto di tre anni di coniu-
glo con un cittadino italiano, deve prendere in
considerazione la domanda presentata dal cit-
tadino straniero, se vi sono tutte le condizio-
ni previste dalla legge, mentre una inerzia sul
punto sarebbe da considerare un inammissibi-
le silenzio- rifiuto, ma cio non significa affatto
che il richiedente, in presenza dei presupposti
suddetti, ha diritto alla concessione della citta-
dinanza italiana. Cio si verifichera soltanto al
termine del relativo procedimento istruttorio,
ove il Ministero dell'interno ¢ tenuto a valuta-
re 1l grado di assimilazione dello straniero nel
nostro ordinamento, con la conseguenza che
la presenza di fatti che in qualche modo con-
trastano con 1 valori ordinamentali italiani si
pone come elemento ostativo alla concessione
della cittadinanza italiana, con I'unico onere
per 'amministrazione di motivare le ragioni
che danno luogo a tale diniego.
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La cittadinanza kantiana tra ideale e reale

ABSTRACT

Il contributo si sofferma sulla valenza dell'idea tra sape-
re teoretico e pratico: regolativa nel primo e costitutiva
nel secondo. A quest'ultimo uso viene ricondotta l'idea
di contratto originario, considerato come fonte di legit-
timazione e pietra di paragone della giustizia delle leg-
gi, nel tentativo di saggiare la coerenza delle argomen-
tazioni kantiane in rapporto alla traduzione politica dei
dettami della pura ragione.

The paper focuses on the Kantian significance
of the idea between theoretical and practical
knowledge: regulative in the first and consti-
tutive in the second. To practical use is recon-
nected the idea of original compact, consid-
ered as source of legitimacy and touchstone

N el saggio Sul detto comune: questo puo essere
giusto in teoria, ma non vale per la pratica
(1793), parlando del contratto originario come
fonte di legittimazione e pietra di paragone
della giustizia delle leggi, Kant scrive che si
tratta di “una semplice idea della ragione, ma
che ha indubbiamente la sua realta (pratica)
[praktische Realitat] che consiste nell'obbligare
il legislatore a far leggi come se dovessero
derivare dalla volonta comune di tutto un
popolo e nel considerare ogni suddito, in
quanto vuol essere cittadino, come se avesse
dato il suo consenso a una tale volonta™.

1 I. Kant, Sopra il detto comune: Questo puo essere giusto in
teoria, ma non vale per la pratica, in Id., Scritti politici e di
filosofia della storia e del diritto, tr. it. G. Solari/G. Vidari,
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Carlo Sabbatini

for the justice of laws, in an attempt to test
the consistency of Kant's arguments in the
political implementation of the dictates of
pure reason.
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CITTADINANZA; LIBERTA; UGUAGLIANZA.
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In questo passo centrale per la filosofia
del diritto kantiana figurano due concetti,
idea e realta, dei quali vorrei indagare breve-
mente il significato e lo sviluppo, mostrando
come essl costituiscano un filo conduttore
che dagli esordi del criticismo giunge fino ai
suoi sviluppi pit maturi, saldando il pensie-
ro giuridico con il cuore della speculazione
dell'autore.

ed. postuma a cura di N. Bobbio/L. Firpo/V. Mathieu,
Torino, 1995, p. 262; ted. Uber den Gemeinspruch: Das mag
in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht fiir die Praxis, in
Kant’s gesammelte Schriften, hrsgg. von der Preufdischen
Akademie der Wissenschaften, Band VIII, Berlin, 1923,
p. 297 (in seguito con la sigla AA, VIII).
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IDEALE E REALE NELLA CRITICA DELLA RAGION
PURA: LA REPUBBLICA PLATONICA

Nella Critica della ragion pura Kant siinterro-
ga a lungo su cosa sia un’idea. Nel Libro primo
della Dialettica trascendentale, dedicato ai Con-
cetti della ragion pura, scrive che (a differenza
dei “concetti dell'intelletto” o categorie) I'idea
come “concetto della ragione [...| non si lascia
circoscrivere allambito dell'esperienza, poi-
ché abbraccia una conoscenza rispetto a cui la
conoscenza empirica [..] € soltanto una par-
te”. E aggiunge: “I concetti della ragione ser-
vono alla comprensione [Begreifen], allo stes-
so modo che 1 concetti dell'intelletto servono
all'intellezione [Verstehen] (delle percezioni)™.
Tale Begreifen, come si legge successivamente,
consiste nell’ “afferrare nella sua totalita in-
condizionata cio che le regole dell'esperienza
non permettono mai di determinare se non
condizionatamente™.
Mentre ' “idea” “trascende la possibilita
dell'esperienza™ ed € un “focus imaginarius™,
“reale” [wirklich] e invece (in base ai Postulati del
pensiero empirico in generale) “cio che € connesso
con le condizioni materiali dell'esperienza
(della sensazione)™ e la “realta” [Realitat]
consiste nell'ordinamento dei dati sensibili
di questa presenza, prodotto dalle categorie
2 I. Kant, Critica della ragion pura, a cura di P. Chiodj,
Torino, 1965, p. 312; ted. Kritik der reinen Vernunft, in
Kant's gesammelte Schriften, hrsgg. von der Preuflischen

Akademie der Wissenschaften, Band II1, Berlin, 1904, p.
244 (in seguito con la sigla AA, III).

3 Ibidem, p. 396; ted. AA, III, p. 322. NellAppendice alla
Dialettica trascendentale, Kant osserva che “la ragione non
si riferisce mai direttamente a un oggetto, ma sempre
soltanto all'intelletto, attraverso il quale accede al proprio
uso empirico. La ragione non crea quindi concetti (di
oggetti), masilimitaad ordinarli[...]. Allo stesso modo che
l'intelletto raccoglie il molteplice nell'oggetto servendosi
dei concetti, cosl la ragione raccoglie il molteplice dei
concettiservendosidelleidee, progettando una certaunita
collettiva quale scopo delle operazioni dell'intelletto”,
ibidem, p. 509; ted. AA, 111, p. 427.

4 Ibidem, p. 318; ted. AA, I11, p. 250.

5 Ibidem, p. 509; ted. AA, ITI, p. 428.

6 Ibidem, p. 246; ted. AA, III, p. 185. In merito, cfr. W.
Rod, Die Bedeutung von ‘Wirklichkeit’ in Kants Theorie
der Erfahrung, in G. Funke (hrsgg. von), Akten des 4.
Internationalen Kant-Kongresses. Mainz 6-10. April 1974,
Teil IL.1, Berlin/New York, 1974, pp. 247-54.
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dell'intelletto: &€ una “sintesi, secondo concetti,
dell'oggetto dei fenomeni in generale”, senza
cuiavremmo solo una “rapsodia di percezioni”.
In altri termini se le categorie matematiche
(di cui fa parte la Realitat) si riferiscono “agli
oggetti dellintuizione” e quelle dinamiche
all' “esistenza di tali oggetti™, si potrebbe
dire con Prauss che I “oggettivazione”
[Vergegenstandlichung], 1a quale ha luogo sotto
forma di “sintesi” attraverso “categorie, schemi
e principi matematici’, consiste nello “ottenere”
un “oggetto in modo originario ed in generale”,
mentre “categorie, schemi e principi dinamici”
(cui si puo ricondurre la Wirklichkeit in base ai
citati Postulati del pensiero empirico) comporta
che questi ultimi siano rivolti ad un’esistenza
che non ¢ il presupposto della Realitat, ma che
al contrario la presuppone e cioé puo essere
predicata dell’ “oggetto” [Gegenstand] stesso, solo
se le condizioni della realta sono soddisfattes.

Come si € appena visto con 'esempio del
contratto originario, per Kant si puo parlare
di una “realta oggettiva” delle idee. Applican-
dosi ai principi dell'intelletto (che a loro volta
si applicano alla sfera sensibile) esse hanno a
che fare, in forma mediata, con il rispetto del-
le condizioni dell'oggettivazione in generale,
benché l'oggetto stesso non sia ancora dato
come esistente*. Secondo l'autore, anche nel
suo “uso pratico” o “morale” la ragione pura e
tale che “contiene [...] principi della possibilita
dell’esperienza, cioe di azioni che, in conformi-
ta a precetti morali, potrebbero aver luogo nella
storia degli uomini™.

7 L. Kant, Critica della ragion pura, cit., p. 201 s; ted. AA,
II1, p. 144. Sull'uso kantiano del termine “Realitat”, cfr.
R.Lay, Realitdat und Erscheinung, in G. Funke (hrsgg. von),
Akten des 4. Internationalen Kant-Kongresses, Teil 111, cit.,
pp. 205-13.

8 1. Kant, Critica della ragion pura, cit., p.148; ted. AA, III,
p-95.

9 G. Prauss, Kants kritischer Begriff von Wirklichkeit, in G.
Schonrich/Y.Kato (hrsgg. von), Kant in der Diskussion der
Moderne, Frankfurt am Main, 1996, p. 216 s.

10 Cfr. I. Kant, Critica della ragion pura, cit., p. 521 s; ted.
AATIIL, p. 440 s.

11 Ibidem, p. 608; ted. AA, III, p. 524. In merito, cfr. W.
Rod, Die Bedeutung von ‘Wirklichkeit’ in Kants Theorie der
Erfahrung, cit., p. 249 s.
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Parlando delle Idee in generale, Kant osserva
rispetto a Platone che talvolta gli autori van-
no interpretati meglio di quanto non abbia-
no saputo fare con se stessi: “Platone vide con
chiarezza che la nostra capacita conoscitiva e
stimolata da un bisogno assai piu alto di quel-
lo che la limita a compitare semplici fenome-
ni [..] e che la ragione si eleva per sua natura
verso conoscenze che si collocano troppo ol-
tre, perché uno qualsiasi degli oggetti forniti
dall'esperienza sia in grado di corrispondere
ad esse; conoscenze che, tuttavia, hanno una
propria realta [Realitdt] e non sono per niente
semplici chimere™.

Fin dal 1781 Kant ha gia maturato uno spe-
cifico interesse per I'uso pratico della ragione,
per la sua imperativita categoricas cosl come
per ' “ideale del sommo bene come fondamento
della determinazione del fine ultimo della ragion
pura™. Si tratta senza dubbio di acquisizioni
che prefigurano quei principi dell'agire, che
verranno esposti nel 1785 con la Fondazione
della metafisica dei costumi e nel 1788 con la Cri-
tica della ragion pratica, anche se, sullo sfondo
di un'apparente e piu generica continuita, la
fondazione di tale edificio andra incontro a
sostanziali mutamenti, che non possono esse-
re affrontati in questa sede’. Cio su cui vorrei

12 I. Kant, Critica della ragion pura, cit., p. 314; ted. AA, III,
P- 246.

13 Ibidem, p. 604; ted. AA, I11, p. 520.

14 Cfr. ibidem, pp. 606 ss; ted. AA, III, pp. 522 ss.

15 Guéroult richiama lattenzione sulla differente
impostazione tra la Critica della ragion pura e le opere
successive; ritiene che inizialmente Kant consideri
risolto il problema dell'uso pratico della ragione con
il Canone della ragion pura, il quale non prepara affatto
ma sembra addirittura non contemplare la necessita
di una Critica della ragion pratica. In questa prima fase
Kant muove, secondo Guéroult, da una constatazione
empirico-psicologica della liberta, che dunque non
implica ancorala fondazione dell'autonomia noumenica
del soggetto nella legge morale come fatto della ragione.
Dio (sommo bene originario) e immortalita dell'anima
sono condizioni per garantire che la causalita del
mio agire condurra alla proporzione di virtu e felicita
(sommo bene derivato), cfr. ibidem, p. 610; ted. AA, ITI, p.
526. I1 comando morale ¢ eteronomamente subordinato
al raggiungimento di tale scopo. Tuttavia con la legge
morale come fatto dellaragionela Critica dellaragion pratica
sottrae la vita morale ad un simile condizionamento:
la liberta trascendentale, non deducibile nella prima
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concentrare 'attenzione ¢ il particolare inte-
resse che Kant rivolge allimportanza dell'idea
nella dottrina morale platonica, mentre adotta
da subito una certa cautela nel seguire il pen-
satore greco sul versante delle “conoscenze
speculative” “Platone rintraccio principal-
mente le sue idee in tutto cid che e pratico,
cioé fondato sulla liberta; la quale, da parte
sua, rientra nelle conoscenze che costituisco-
no il prodotto della ragione”. Trarre 1 “concet-
ti della virt” dall'esperienza, prosegue Kant,
significherebbe farne una “equivoca irrealta”
[zweideutiges Unding], soggetta ad infiniti mu-
tamenti; al contrario I’ “idea pura della virtu” e
un “originale” ed ¢ il “fondamento ad ogni av-
vicinamento alla perfezione morale™s.

La stessa “Repubblica platonica” viene presa
come esempio ed e difesa dalle critiche super-
ficiali e riduttive alla sua presunta “perfezione
chimerica”, fornendo una rilevante anticipa-
zione del concetto di diritto e del rapporto tra
teoria e pratica, che saranno oggetto di scrit-
ti quali Sul detto comune, Per la pace perpetua
(1795) e Metafisica det costumi (1797). Ecco cosa
l'autore trova in Platone: “Una costituzione
volta a fondare la massima possibile liberta
umana in base a leggi tali da far si che la liber-
ta di ciascheduno coesista con quella degli al-
trl (non dunque a fondare la massima felicita
[...]), costituisce quanto meno un'idea neces-
saria che va posta a fondamento non soltanto
del primo disegno d'una costituzione politica,

fondazione, diventa qui l'originario che non ha bisogno
di condizioni di possibilita del sommo bene che le siano
esterne (non ricompense o castighi nell'aldila), cfr. M.
Guéroult, Canon de la Raison pure et Critique de la Raison
pratique, in “Revue Internationale de la Philosophie”,
VIII (1954), pp. 331-57. Sul fatto della ragione lavora
anche Henrich, sottolineando come con la Fondazione
della metafisica dei costumi (in forma aurorale) e
definitivamente con la Critica della ragion pratica il fatto
della ragione si imponga mediante l'istanza originaria di
un’intuizione etica, nella quale Kant supera ogni proprio
precedente tentativo di fondare deduttivamente la legge
morale a partire dalla ragione teoretica, cfr. D. Henrich,
Der Begriff der sittlichen Einsicht und Kants Lehre vom Faktum
der Vernunft, in D. Henrich/ W. Schulz/ K.H. Volkmann-
Schluck (hrsgg. von), Die Gegenwart der Griechen im
neueren Denken. Festschrift fiir Hans Georg Gadamer zum 6o.
Geburtstag, Tibingen, 1960, pp. 77-115.

16 1. Kant, Critica della ragion pura, cit., p. 314 s; ted. AA,
111, p. 246 s.
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ma di qualsiasi legge”. A nulla vale il “volgare
ricorso a una presunta smentita dell’esperien-
za”, che Kant giudica quanto di “pitt nocivo e di
piu indegno di un filosofo”; invece reputa “ri-
gorosamente esatta l'idea che assume tale ma-
ximum quale archetipo, al fine di ottenere che
la costituzione giuridica degli uomini si vada
sempre piu avvicinando alla massima perfe-
zione possibile™s.

Prendendo le distanze da colui che nella
Pace perpetua sara descritto come il “moralista
politico”, che declina la politica in senso utili-
taristico in base ai frangenti ed ai risultati atte-
s1¥, Kant ribadisce che “rispetto alle leggi mo-
rali 'esperienza [...] € la madre della parvenza,
ed e estremamente riprovevole pretendere di
desumere le leggi di ci0 che io devo fare da cio
che vien fatto™.

Non posso affrontare distesamente il tema
delle antinomie e della dialettica della ragion
pura, legata all'uso improprio delle idee in
campo conoscitivo e che ruota intorno alle
tre “idee trascendentali” di anima, mondo e
Dio. Queste idee per Kant “hanno a che fare
con I'unita sintetica incondizionata di tutte le
condizioni in generale™ e “attraverso di esse
la ragion pura raccoglie I'insieme delle sue co-
noscenze in un sistema”. Detto in maniera
abbastanza brutale e forse riduttiva, non pos-
siamo conoscere quelle tre idee come oggetti
(se ci proviamo, restiamo implicati o nell’er-
rore del paralogismo o in una serie di contra-
sti insolubili: le antinomie), ma ne abbiamo
bisogno per concepire I'unita incondizionata
delle conoscenze in rapporto al soggetto (ani-
ma), in rapporto all'oggetto (mondo) o a tutte
le conoscenze in generale (Dio). Il pensiero
dell’ “incondizionato” mira quindi all'unita del

17 Ibidem, p. 315; ted. AA, I1I, p. 247 s.

18 Ibidem, p. 316; ted. AA, III, p. 248. Sul modello
platonico, cfr. G. Duso, Il carattere ideale della costituzione
repubblicana in Kant, in G.M. Chiodi/G. Marini/R. Gatti
(acuradi), La filosofia politica di Kant, Milano. 2001, p. 37 s.

19 I. Kant, Per la pace perpetua. Un progetto filosofico, in Id.,
Scritti politici..., cit., p. 319; ted. AA, VIII, p. 372.

20 I. Kant, Critica della ragion pura, cit., p. 317; ted. AA, 111,
P- 249.

21 Ibidem, p.327; ted. AA, I1I, p. 258.

22 Ibidem, p. 329; ted. AA, 111, p. 260.
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sapere empirico e chiude la serie delle sue
“condizioni”s e dobbiamo ammetterne l'idea;
in cio consiste la sua valenza regolativa*. In
tal senso Kant parla della “validita oggettiva,
benché indeterminata” delle idee trascenden-
tali, considerate come “regole dell'esperienza
possibile” e cioé come “principi euristici” che
rendendo “sistematica I'unita di tutte le possi-
bili operazioni dell'intelletto™s.

Ma le cose cambiano in ambito pratico, poi-
ché se “la conoscenza teoretica € quella in cui
conosco cio che esiste”, in quella pratica “mi
rappresento cio che deve esistere”. E se le “leggi
pratiche” rivolte alla nostra volonta, sono “for-
nite di necessita assoluta (le leggi morali), ne
segue che se esse presuppongono necessaria-
mente una qualche esistenza quale possibilita
della loro forza vincolativa, una tale esistenza
dev'essere postulata™. Come si legge nella Cri-
tica della ragion pratica, senza le idee di anima o
di Dio, che pure non possiamo conoscere sensi-
bilmente, non potremmo pensare e condurre la
nostravita morale: esse sono “condizioni neces-
sarie allosservanza dei precetti” della volonta~.
23 Cfr. ibidem, p. 46; ted. AA, 111, p. 14.

24 Cfr. ibidem, pp. 526 ss; ted. AA, I11, pp. 442 ss.

25 Ibidem, p. 520; ted. AA, III, 439. Muovendo dalla
distinzione nell'uso kantiano dei concetti in costitutivo
e regolativo tra le analogie dell'esperienza (mentre il
primo ha a che fare con una procedura che presiede
intuitivamente alla formazione degli oggetti ed il secondo
discorsivamente alla loro relazione, da cui emerge una
regolaperl'esperienza), Banhamillustrasuccessivamente
la differenza di questa seconda valenza tra intelletto e
ragione, la quale, come si ¢ visto, prende come proprio
oggetto lo stesso intelletto e non il sapere sensibile, allo
scopo di condurre euristicamente ed “asintoticamente”
questultimo (cfr. ibidem, p. 520 ss; ted. AA, IIL, pp. 439 s5)
non alla semplice unita, ma alla massima unita possibile,
cfr. G. Banham, Regulative Principles and regulative Ideas, in
S.Bacin/A.Ferrarin/C.LaRocca/M. Ruffing (Hrsgg.), Kant
und die Philosophie in weltbiirgerlicher Absicht. Akten des XI.
Internationalen Kant-Kongresses, Bd. 2, Berlin/Boston, 2013,
P. 15-24. Sull'idea come fulcro della totalita sistematica
del sapere, cfr. K. Jaspers, Psicologia delle visioni del mondo,
tr.it. V. Loriga, Roma, 1950, pp. 539-62; in particolare, per
una sintetica distinzione rispetto all'uso del concetto, cfr.
ibidem, p. 543 s.

26 1. Kant, Critica della ragion pura, cit., p. 502 s; ted. AA,
III, p. 421.

27 1. Kant, Critica della ragion pratica, in Id., Scritti morali,
a cura di P. Chiodi, Torino, 1970, p. 280; ted. Kritik der
praktischen Vernunft, in Kant's gesammelte Schriften, hrsgg.
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Nel passaggio dall'uso regolativo alla postu-
lazione le idee “diventano immanenti e costi-
tutive, perché sono i principi della possibilita
di realizzare 'oggetto necessario della ragione
pratica (1l sommo bene)™s. Questo, come unio-
ne di felicita e virtu», e concepibile solo grazie
all'idea di un’anima immortale che possa pro-
gredire indefinitamente verso quella perfezio-
ne e di un Dio che si faccia garante della loro
corrispondenzas.

Insomma, nel campo pratico l'idea si tra-
duce in realta:. Se infatti I'oggetto come tra-
scendente ha una valenza regolativa, che in-
dica alle nostre capacita il compito della sua
realizzazione, esso € altresl immanente ed ha
un uso costitutivo nel momento stesso in cui
quell'istanza, dai contorni generali, viene in-
tesa come sua promozione e cioe come concre-
tizzazione, basata sui limiti empirici effettivi
delle medesime capacita, facendo salva l'idea
kantiana della possibilita di cio che viene co-
mandato.

Potremmo dunque gia pensare che la stes-
sa 1dea del contratto originario, assal vicina
allilmmagine della Repubblica platonica, as-
suma il ruolo di un postulato, necessario a
pensare il corpo politico e le sue leggi e che
abbia una valenza costitutiva per la loro rea-
von der Preuflischen Akademie der Wissenschaften, Band
V, Berlin,s 1913, p. 132 (in seguito con la sigla AA, V).

28 Ibidem, p. 284; ted. AA, V, p. 135.
29 Cfr. ibidem, p. 257; ted. AA, V, p. 110 s.
30 Cfr. ibidem, pp. 269 ss; ted. AA, V, pp. 122 ss.

31 Alle precedenti osservazioni sul lavoro di Guéroult
si puo aggiungere che, nella Critica della ragion pratica,
Kant afferma esplicitamente che “la realizzazione del
sommo bene nel mondo € I'oggetto necessario di una
volonta determinabile per mezzo dellalegge morale. Ma
in questa volonta la conformita perfetta delle intenzioni
con lalegge morale ¢ la condizione suprema del sommo
bene”, ibidem, p.269; ted. AA, V, p. 122.

32 Per superare la contraddizione circa il comando di
realizzare uno scopo impossibile per un essere dotato di
capacita finite, Silber introduce la distinzione tra a) una
valenza trascendente e regolativa dell'idea di sommo bene,
la quale ci obbliga al pieno conseguimento dell'ideale e
serve a valutare i limiti della nostre capacita; e b) una
valenza immanente e costitutiva come quella che ci obbliga
a promuovere tale sommo bene giungendo al limite delle
nostre effettive capacita, cfr. J.R. Silber, Kant’s Conception
of the Highest Good as Immanent and Transcendent, in “The
Philosophical Rewiew”, LXVIII (1959), pp. 469-92.
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lizzazione. Ed ¢ infatti lo stesso Kant a con-
fermarlo nel saggio del 1797 Sopra un preteso
diritto di mentire per amore dell'umanita, dove,
come si vedra meglio in seguito, tra 1 requi-
siti necessari per la “soluzione di un proble-
ma politico” indica “un postulato della legge
pubblica esterna, come volonta concorde di
tutti secondo il principio delluguaglianza,
senza la quale non avrebbe luogo la liberta di
clascuno’s.

LA DISTINZIONE DI PRATICO E TEORETICO

Sottesa alla predetta distinzione nell'uso
dellidea si e gia delineata quella tra gli ambiti
pratico e teoretico, che vorrei riepilogare ser-
vendomi dell'Introduzione alla Critica del giudi-
210 (1790). A proposito della Divisione della filo-
sofia scrive Kant: “La filosofia € a ragione divisa
in due parti del tutto diverse quanto ai princi-
pi: quella teoretica in quanto filosofia della na-
tura e quella pratica in quanto filosofia morale
(perché cosi e chiamata la legislazione pratica
della ragione secondo il concetto della liber-
ta)”. Nondimeno, prosegue il testo, “la volonta,
come facolta di desiderare, € una delle svariate
cause naturali presenti nel mondo, cioé quel-
la che opera secondo concetti” e “se il concetto
che determina la causalita € un concetto di na-
tura, 1 principi sono tecnico-pratici; se invece
€ un concetto di liberta, sono etico-pratici”. Ne
consegue che 1 concetti del primo genere, che
coinvolgono la liberta del volere ma allo scopo
di inserirsi nella serie delle cause empiriche,
“non devono essere considerati che come co-
rollari della filosofia teoretica™+; con essi, in-
fatti, si procede in base ad una serie condizio-
nata, secondo il modello del “se... allora...”, che
nulla ha a che vedere con l'incondizionatezza
dellalegislazione pratica della ragiones.

33 L. Kant, Sopra un preteso diritto di mentire per amore
dell'umanita, in Id., Scritti politici..., cit., p. 364; ted. AA,
VIII, p. 429.

34 I. Kant, Critica del Giudizio, a cura di A. Bosi, Torino,
1999, p. 149 s; ted. Kritik der Urteilskraft, in Kant’s
gesammelte Schriften, hrsgg. von der Preuflischen
Akademie der Wissenschaften, Band V, cit., p. 171 s.

35 Cfr. E. Menegoni, Critica del Giudizio. Introduzione alla
lettura, Roma, 1996, p. 51.
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Posso solo sfiorare il nucleo stesso della ter-
za Critica, 1a quale si occupa del Giudizio “riflet-
tente” (estetico e teleologico) che, dato un par-
ticolare, deve trovare per esso un universale,
avendo per “principio” la “finalita della natura”
quale “fondamento unitario della molteplici-
ta delle sue leggi empiriche™¢. Vorrei invece
soffermarmi sul Giudizio “determinante” il
quale, se condivide con il riflettente il compito
generico di “pensare il particolare in quanto
contenuto nell'universale”, opera tuttavia in
modo opposto, poiché “se I'universale (la re-
gola, 1l principio, la legge) € dato [...], sussume
sotto questo il particolare™. Di questo secondo
Giudizio Kant si occupa tanto nella Critica della
ragion pura, definendolo come “facolta di sussu-
mere sotto regole, ossia di distinguere se qual-
cosa stia o no sotto una regola data (casus datae
legis)™¢, quanto nella Critica della ragion pratica,
dove sotto forma di “Giudizio pratico [...| appli-
ca in concreto a un‘azione cio che nella regola
fu detto in modo universale (in abstracto)”, rive-
lando “se un’azione, che ci risulta possibile nel
mondo sensibile, rientra o no nella regola™.

Nella disciplina del Giudizio determinan-
te ricadono appunto 1 saperi tecnico-pratici,
che fin dalla prima Introduzione alla Critica del
Giudizio, non pubblicata ma mai sconfessata,
Kant fa rientrare significativamente nella “te-
oria di ci0 che appartiene alla natura™ essi “ri-
cavano dall'arbitrio, considerato come causa,
cio che la natura puo contenere”, come accade
per “l'arte del governo e 'economia politica, le
regole dellamministrazione domestica [..] 1
precetti salutari e dietetici sia dell'anima che
del corpo™. E questo quadro resta confermato
anche nell'Introduzione data alle stampe, dove
silegge che “non si possono far rientrare nella
filosofia pratica 'economia domestica, I'agri-
36 L. Kant, Critica del Giudizio, cit., p. 158; ted. AA, V, p.
180s.

37 Ibidem, p.157; ted. AA, V, p. 179.

38 I. Kant, Critica della ragion pura, cit., p. 187; ted. AA, 111,
p-131.

39 L. Kant, Critica della ragion pratica, cit., p. 208; ted. AA,
V,p. 67.

40 L. Kant, Critica del Giudizio, cit., p. 92; ted. Erste
Einleitung in die Kritik der Urteilskraft, in Kant's gesammelte
Schriften, hrsgg. von der Preuflischen Akademie der
Wissenschaften, Band XX, Berlin, 1942, p.195 s.
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coltura, 'economia politica, I'arte delle relazio-
ni sociali, 1 precetti della dietetica e neppure la
dottrina generale della felicita, neppure l'arte
di domare inclinazioni ed affetti in funzione
di questa”™. Come osserva la Arendt: “Qualco-
sa di piu del semplice gusto era ora chiamato
a decidere sul bello e sul brutto, mentre il pro-
blema del giusto e dell'ingiusto non doveva
esser deciso né dal gusto né dal giudizio, ma
dalla ragione soltanto”~.

Le implicazioni di tale argomento meri-
terebbero ben altra discussione, ma devo e
posso limitarmi a sottolineare, come ha assai
ben suggerito Claudio Cesa, che tale configu-
razione costituisce il presupposto per una de-
stituzione di fondamento di qualsiasi spazio
epistemico autonomo per la politica#; questa
viene assimilata al predetto ambito dei prin-
cipi tecnico-pratici#, oppure € trattata nega-
tivamente come una pratica priva di princi-
pi1, ridotta alle convenienze di una saggezza
del tutto empirica ed utilitaria. E il suo pur
limitato riconoscimento, presente nella pri-

41 Ibidem, p. 151; ted. AA, V, p. 173. Dalla predetta
riduzione al dominio tecnico pratico partono anche
i lavori di Vollrath che d’altra parte, collegandosi al
pensiero della Arendt, punta sulle strutture della facolta
del Giudizio riflettente in campo estetico, per sviluppare
(oltrelo stesso Kant) una teoria del Giudizio politico, cfr. E.
Vollrath, Kants Kritik der Urteilskraft als Grundlegung einer
Theorie des Politischen, in G. Funke (hrsgg. von), Akten
des 4. Internationalen Kant-Kongresses, cit., Teil IL.2, pp.
692-705; inoltre, cfr. E. Vollrath, Der reflexionsmoralische
Fehleschluf, in K. Bayertz (hrsgg. von), Politik und Ethik,
Stuttgart, 1996, pp. 91-110.

42 H. Arendt, Teoria del giudizio politico. Lezioni sulla
filosofia politica di Kant, tr. it. di P. P. Portinaro, Genova,
2005, p. 21. In merito, a solo titolo d’esempio, cfr.
M.Passeri D’Entréves, Arendt’s Theory of Judgement, in D.
Villa (ed. by), The Cambridge Companion to Hannah Arendt,
Cambridge, 2000, pp. 245-60; L. Bazzicalupo, Il Kant di
Hannah Arendt, in G.M. Chiodi/G. Marini/R. Gatti (a
cura di), La filosofia politica di Kant, cit., pp. 153-7. Sulla
vasta letteratura in proposito, cfr. S. Forti, Hannah Arendt
tra filosofia e politica, Milano, 2006, pp. 350-362.

43 Cesa parla di “rinunzia [..] a dare una fondazione
della politica”, 1a cui funzione viene mutuata dalla
“filosofia della storia ad integrazione della dottrina
del diritto”, C. Cesa, Kant: cittadinanza senza politica?, in
“Giornale critico della filosofia italiana”, LXXI (1992), p.
377 ep.380.

44 Cfr. I. Kant, Critica del Giudizio, cit., p. 151; ted. AA, 'V,
p-173.
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ma accezione, € ottenuto a prezzo di un’inte-
grazione nel teoretico la quale, sgombrando
il dominio pratico, prelude alla completa su-
bordinazione alla morale; come silegge nella
Pace perpetua: “Non puo darsi alcun conflitto
della politica, intesa come dottrina applica-
tiva del diritto [ausubende Rechtslehre], con la
morale intesa come dottrina del diritto ma te-
oretica (quindi non c’e conflitto tra pratica e
teoria)”. E poi, nel citato saggio Sopra un pre-
teso diritto di mentire: “I1 diritto non deve mai
esser regolato sulla politica, bensi sempre la
politica sul diritto™s.

IL SIGNIFICATO DELLA PRESENTE DISTINZIONE

Vorrei per un momento soffermarmi sulle
potenzialita della distinzione tra pratico e te-
oretico che siva delineando con sempre mag-
gior forza e sul cui sfondo e appena affiorato
il binomio di teoria e pratica. Nell'onda lunga
ed ampia della storia culturale di quell’epoca
la ripartizione di ambiti presenta infatti de-
cisive implicazioni sociali, dunque politiche,
dunque giuridiche. Sel'idea e il motore traente
e incondizionato dell'agire e se questo, come
dominio dellaliberta, ha una propria e separa-
ta giurisdizione, € possibile individuare in ci0
una dinamica che percorre criticamente l'in-
tero edificio del sistema tradizionale dei ceti.

Kant partecipa di un momento storico de-
cisivo, in cui le spinte sociali mirano ad un
affrancamento dell'individuo dalle appar-

45 1. Kant, Per la pace perpetua, cit., p. 317; ted. AA, VIII,
p.370.

46 1. Kant, Sopra un preteso diritto di mentire..., cit., p. 364;
ted. AA, VIII, p. 429. Muovendo da tale caratterizzazione
e sulla scorta delle posizioni della Arendt, Gerhardt
giunge alla conclusione opposta: che Kant abbia con
cio delineato una vera e propria “teoria della politica”,
V. Gerhardt, Ausiibende Rechtslehre. Kants Begriff der
Politik, in G. Schonrich/Y. Kato (hrsgg. von), Kant in
der Diskussion der Moderne, Frankfurt a.M., 1996, p.
467. La peculiarita di quest'ultima consisterebbe nello
sprigionarela “dinamica dello sviluppo del diritto” a partire
dai principi ispiratori della sua “dottrina completa” e
non semplicemente tramite una passiva esecuzione
delle nozioni in essa contenute, cosi da “realizzare
attivamente cio che altrimenti potrebbe solo essere
insegnato o sperato”, ibidem, p. 478 s.
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tenenze empiricamente precostituite e ne-
cessitanti di questi ultimi. A testimoniare la
perdurante e temuta ipoteca di tale ordine,
sarebbe gia sufficiente uno sguardo ai titoli
VII, VIII e IX sui ceti nella Seconda sezione del-
la compromissoria modernizzazione tenta-
ta con lo Allgemeines Landrecht prussiano del
1794, descritto da Koselleck come un “Giano
bifronte”, che ha “da un lato le norme d’illu-
minata pianificazione statale e dallaltro la
tradizione cetuale”.

La distinzione kantiana tra gli ambiti pra-
tico e teoretico intende sottrarre I'individuo
a tale giogo. La stessa universalita della legge
morale, che recita: “Agisci in modo tale che la
massima della tuavolonta possa sempre valere
nello stesso tempo come principio di una legi-
slazione universale™:lo sottrae alle dinamiche
particolaristiche e regionali dell’etica sociale,
pur riconoscendo che egli resta legato all'ordi-
ne dei fenomeni, in cui realizza la propria esi-
stenza sensibile#.

Percio, rispetto all'elaborazione del concet-
to di cittadinanza, é tutt'altro che irrilevante
il fatto che nella Fondazione della metafisica dei
costumi una delle formulazioni dell'imperativo
categorico reciti: “Agisci in modo tale da trattare
lumanita, sia nella tua persona, sia in quella di ogni
altro, sempre anche come fine e mai semplicemente
come mezzo” e che poco dopo Kant aggiunga che
“questo principio dellumanita e di ogni natura
ragionevole in generale in quanto fine in sé (che
¢ la suprema condizione limitatrice della liber-
ta delle azioni di ogni uomo) non ha origine
empirica™. Dodici anni dopo, nella Metafisica
dei costumi, questa finalita dell'uomo € associata
alla sua dignita: “L'umanita stessa € una dignita,
poiché infatti 'uomo non puo essere usato |...|
soltanto come mezzo, ma deve sempre essere

47 R. Koselleck, La Prussia tra riforma e rivoluzione (1791-
1848), tr.it. M. Cupellaro, Bologna, 1988, p. 24.

48 1. Kant, Critica della ragion pratica, cit., p. 167; ted. AA,
V, p.30.

49 Cfr. G. Inrrlitz, Kant Handbuch. Leben und Werk,
Stuttgart, 2010, pp. 306 ss.

50 L. Kant, Fondazione della metafisica dei costumi, in Id.,
Scritti morali, cit., p. 88 s; ted. Grundlegung zur Metaphysik
der Sitten, in Kant's gesammelte Schriften, hrsgg. von der
PreufSischen Akademie der Wissenschaften, Band 1V,
Berlin, 1911, p. 429 s (in seguito con la sigla AA, IV).
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usato al tempo stesso come scopo e in cio consi-
ste appunto la sua dignita (la personalita)”s.

Dalle appartenenze sociali si passa all'appar-
tenenza al genere umano, il “regno dei fini” ac-
comunato dallalegge morales, grazie alla quale
lI'individuo si riconosce e interagisce con esso
mediante 1l test dell'universalizzabilita della
massima del proprio agires. La dignita, ricon-
dotta nella stessa Fondazione della metafisica dei
costumi anche all’“autonomia” del soggetto mo-
rale come suo “principio”’s+, € il presupposto per
1l passaggio dagli iura et libertates ad un diritto
unico ed alla liberta che nasce con il soggetto
e che non € piu né una prerogativa ereditaria,
né il frutto artificiale di una volonta sovrana.
Mentre per Kant “la personalita morale non &
[...] nient’altro che la liberta di un essere ragio-
nevole sotto le leggi morali” e giuridicamente
la “persona e quel soggetto, le cui azioni sono
passibili di imputazione [Zurechnung]™s, l'arti-
colo 1 del Primo titolo della Prima sezione del
citato Allgemeines Landrecht recita: “In quanto
gode di determinati diritti nello Stato, 'uomo
si chiama persona’s.

51 I. Kant, Metafisica dei costumi, a cura di G. Landolfi
Petrone, Milano, 2006, p. 547; ted. Metaphysik der
Sitten, in Kant's gesammelte Schriften, hrsgg. von der
Preuflischen Akademie der Wissenschaften, Band VI,
Berlin, 1914, p. 462 (in seguito con la sigla AA, VI).

52 1. Kant, Fondazione della metafisica dei costumi, cit., p.
92s;ted. AA, IV, p. 433 s.

53 Il regno dei fini & basato sulla terza formula
dellimperativo categorico, che punta sullautonomia
della volonta, cfr. ibidem, p. 90 s; ted. AA, IV, p. 431 s.
Riecheggiando il concetto russoviano di autonomia
morale, esso fornisce un “ideale di comunita fra persone
che puo e deve divenire reale nell'intera dimensione
pratica dei rapporti fra esseri ragionevoli, ovvero sia a
livello etico che alivello pratico”; in merito e sui rapporti
di tale costrutto con la citata immagine della Repubblica
platonica, cfr. P. Pirni, Il “regno dei fini” in Kant. Morale,
religione, politica in collegamento sistematico, Genova,
2000, pp. 114-30.

54 1. Kant, Fondazione della metafisica dei costumi, cit., p.
95; ted. AA, IV, p. 436.

55 1. Kant, Metafisica dei costumi, cit., p. 47; ted. AA, VI,
p-223.

56 In merito, cfr. F. Sciacca, Il concetto di persona in
Kant. Normativita e politica, Milano, 2000; circa i temi
qui affrontati, sullo sfondo della cultura wolffiana, cfr.
ibidem, pp. 1-27. Per una valutazione delle posizioni
kantiane nella tradizione liberale contemporanea, cfr.
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Vorrei solo riprendere e dare un senso alla
precedente digressione su ideale e reale, su pra-
tico e teoretico, su regolativo e costitutivo, ram-
mentando con lo stesso Kant che “l'uso pratico
della ragione ¢ quello in virtu del quale si cono-
sce a priori che cosa deve accadere”™. Le leggi
della liberta, insomma, esigono la piena rea-
lizzazione di quel valore morale dell'uomo che
ne costituisce la dignita e la personalita, che lo
stesso diritto deve salvaguardare. E I'uso costi-
tutivo dell'idea. E tanto resta da fare alla politica.

Occorre dunque vedere in che modo questa
idealita si confronti con la realta sociale, giuri-
dica e politica del tempo.

Lo SCRITTO SUL DETTO COMUNE:
TEORIA E PRATICA

A tale proposito vorrei soffermarmi sul sag-
gio kantiano Sopra il detto comune, uscito nel
1793 sulla Berlinische Monatsschrift, 'organo
ufficiale di diffusione dell'illuminismo prus-
sianos*. Non mi dedichero ad un esame esteso
dello scritto ma solo ad alcuni aspetti, in par-
ticolare al concetto di cittadinanza nella co-
munita politica statale, permettendomi di rin-
viare a quanto ho scritto in altra occasione per
una pit ampia valutazione dell'opera e per una
sua contestualizzazione nel panorama giuridi-
co e politico del tempos.

Vorrei cominciare proprio dalle parole chia-
ve di questo saggio, che Kant illustra nel modo
seguente: “Si chiama teoria un complesso di
regole pratiche, quando queste regole sono
pensate come principi generali e si fa, inoltre,
astrazione da una quantita di condizioni che
pure hanno necessaria influenza sulla loro ap-
plicazione. Inversamente non sichiama pratica

S. Meld Shell, Autonomy, Personhood and the Moral Limits
of Contemporary Liberal Theory, in S. Bacin/A. Ferrarin/C.
La Rocca/M. Ruffing (Hrsgg.), Kant und die Philosophie in
weltbiirgerlicher Absicht, cit., Bd. 4, pp. 847-61.

57 1. Kant, Critica della ragion pura, cit., p. 502 s; ted. AA,
III, p. 421.

58 Cfr. E. Tortarolo, La ragione sulla Sprea. Coscienza storica
e cultura politica nell'illuminismo berlinese, Bologna, 1989.
59 Cfr. C. Sabbatini, Una cittadinanza razionale.

Interpretazione del diritto nello scritto kantiano Sopra il detto
comune, Torino, 2007.
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qualsiasi atto, ma solo quello che attua uno sco-
poed e pensatoinrapporto a certi principidella
condotta, rappresentati nella loro generalita™.
Purtroppo debbo procedere tralasciando alcuni
profili che pure sono rilevanti (come il ruolo
della facolta del Giudizio nell'applicazione dei
principi); cio che mi interessa sottolineare &
che qui teoria e prassi sono concepite come un
binomio inscindibile, poiché quella che inte-
ressa a Kant non e una pratica qualunque, che
proceda a casaccio prescindendo da qualunque
regola: “Nessuno puo farsi credere uomo pra-
tico, versato in una qualche scienza, e tuttavia
tenere in dispregio la teoria”. Nel campo delle
conoscenze teoretiche la sperimentazione ta-
glia la testa al toro, perché la verifica determi-
na la revisione della teoria o la sua conferma.
Tuttavia, dice Kant, ci sono forme di sapere in
cui “gli oggetti sono rappresentati solo per con-
cetti (ad esempio gli oggetti della matematica e
quelli della filosofia), 1 quali possono essere an-
che pensati perfettamente e in pieno accordo
colla ragione, e tuttavia non essere dati". Qui
le obiezioni dei pratici (o meglio: dei pragmati-
ci) hanno buon gioco. “Ma in una teoria che e
fondata sul concetto del dovere, la preoccupa-
zione per la vuota idealita di questo concetto
viene interamente meno. Infatti non sarebbe
piu dovere mirare ad un certo risultato del no-
stro volere, se esso non fosse anche possibile
nell'esperienza”:. Come si € visto in preceden-
za, nel campo dellalibertaiconcetti della ragio-
ne hanno una valenza costitutiva.

Ed e proprio contro coloro che attaccano
questa immediata valenza pratica della teoria
morale, il cuore stesso del criticismo, che Kant
si concentra. Infatti la “massima” che qualco-
sa valga in teoria ma non in pratica, “divenuta
cosi comune nei nostri tempi ricchi di parole
e vuoti di fatti, quando sia applicata alle mate-
rie morali (a1 doveri della morale o del diritto),
prepara gravissimi danni, poiché quisihaache
fare con il canone della ragione pratica, il cui
valore nella prassi riposa interamente sulla sua

60 I.Kant, Sopra il detto comune..., cit., p. 237; ted. AA, VIII,
p- 275.

61 Ibidem, p. 238; ted. AA, VIIL, p. 276.

62 Ibidem, p. 239; ted. AA, VIIL, p. 276.

63 Ibidem; ted. AA, VIII, p. 276 s.

LA CITTADINANZA KANTIANA TRA IDEALE E REALE

conformita alla teoria che le sta a fondamento,
e tutto va perduto, quando le condizioni empi-
riche e, come tali, contingenti dell'esecuzione
dellalegge siano elevate a condizioni dellalegge
stessa, si che una pratica calcolata in rapporto a
un probabile successo, secondo un’esperienza
avuta fino ad ora, acquista il diritto di dominare
la teoria, che ha valore per se stessa”+. Si ram-
mentera che gia a proposito della Repubblica di
Platone Kant aveva bocciato come “indegno di
un filosofo” il “volgare ricorso a una presunta
smentita dell'esperienza”.

Non si tratta quindi di una questione di
poco conto. Basta considerare che in rispo-
sta alle obiezioni di critici conservatori come
Gentz e Rehberg (concordi nel negare il dirit-
to del popolo alla rivoluzione, ma fin troppo
attenti alle ripercussioni dell’a priori nel dirit-
to sugli equilibri dello status quo) Kant torna
sull'argomento due anni dopo il Detto comune,
nell'Appendice al Progetto filosofico: per la pace
perpetua. Qui scrive che “la morale € gia di per
se stessa una pratica in senso oggettivo, come
insieme di leggi che comandano incondizio-
natamente e secondo le quali dobbiamo agire
ed é un’evidente assurdita, dopo che si € rico-
nosciuto a questo concetto del dovere 'autori-
ta che gli spetta, voler affermare che pero non
lo si puo attuare”s.

Colui il quale segue tale convinzione ¢ chia-
mato da Kant “politico morale”, che egli con-
trappone, come si € visto, al “moralista politi-
co” che invece “si foggia una morale secondo
gli interessi dell'uomo di Stato™s.

E proprio lo scritto Sul preteso diritto di men-

tire a chiudere il cerchio, come in parte si € gia
64 Ibidem; ted. AA, VIIL, p. 277.

65 I. Kant, Perla pace perpetua, cit., p. 317; ted. AA, VIIL, p.
370. Per un quadro complessivo della polemica, cfr. D.
Henrich, (hrsgg. von), Kant, Gentz, Rehberg. Uber Theorie
und Praxis, Frankfurt am Main, 1967; inoltre, cfr. R.
Maliks, Kant and the Debate over Theory and Practice, in S.
Bacin/A. Ferrarin/C. La Rocca/M. Ruffing (Hrsgg.), Kant
und die Philosophie in weltbtirgerlicher Absicht, cit., Bd. 4,
PP- 744-51 s. Infine, cfr. C. Sabbatini, Una cittadinanza
razionale, cit., pp. 235 Ss.

66 1. Kant, Per la pace perpetua, cit., p. 319; ted. AA, VIII,
p- 372. In merito, cfr. D. Ferdori, La saggezza del ‘politico
morale’, in S. Bacin/A. Ferrarin/C. La Rocca/M. Ruffing
(Hrsgg.), Kant und die Philosophie in weltbiirgerlicher
Absicht, cit., Bd. 4, pp. 647-58.
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letto a proposito del postulato: “Per passare da
una metafisica del diritto (che astrae da ogni
contenuto fondato sull'esperienza) ad un prin-
cipio fondamentale della politica (che applicail
concetto del diritto ai casi pratici) e per esso alla
soluzione di un problema politico, il filosofo
stabilira: 1) un assioma, cioé un principio apo-
ditticamente certo, che procede direttamente
dalla definizione diun diritto esterno (accordo
della liberta di ciascuno con laliberta di ogni al-
tro secondo una legge universale); 2) un postu-
lato della legge pubblica esterna, come volonta
concorde di tutti secondo il principio dell'u-
guaglianza, senzala quale non avrebbe luogola
liberta di ciascuno; 3) un problema consistente
nel fare in modo che in una cosi grande societa
sia tuttavia conservata la concordia secondo 1
principi della liberta e delluguaglianza (cioe
mediante un sistema rappresentativo)”s.

LA STRUTTURA DELLO SCRITTO

Kant dedica le tre sezioni del Detto comu-
ne a confutare i1 suoi avversari, esaminando
dapprima il caso “di un uomo privato, che sia
pero uomo d’affari”, poi dell’ “uomo politico”
e infine dell’ “uomo cosmopolitico o cittadi-
no del mondo in generale”. Si tratta di sezioni
che egli indica come dedicate “alla morale in
generale”, alla “politica (in riferimento al bene
dello stato)” e cioe al “diritto pubblico” ed infi-
ne al “punto di vista cosmopolitico” relativo al
“bene della specie umana nel suo complesso”
ovvero al “diritto internazionale™s.

Gli avversari individuati come esponenti del
primo e del terzo punto sono rispettivamente
Garve e Mendelssohn. A Garve, che accusa il ri-
gore morale kantiano di essere addirittura con-
trario alla ricerca della felicita, Kant obietta che
la prima cosanon esclude la seconda, ma che of-
fre una guida certa ed indefettibile per I'agire ri-
spetto alla molteplicita eslege della felicita stes-
sa®. A Mendelssohn, che contesta I'idea di un

67 1. Kant, Sopra un preteso diritto di mentire..., cit., p. 363 s;
ted. AA, VIII, p. 429.

68 I. Kant, Sopra il detto comune..., cit., p. 240; ted. AA,
VIIL, p. 277 s.

69 Cfr. ibidem, pp. 240-52; ted. AA, VIIL, pp. 278-89.
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progresso del genere umano “verso il meglio”,
l'autore replica che esiste un piano provviden-
ziale che spinge gli uomini ad unirsi per uscire
dalla condizione di ostilita (cosi nella condizio-
ne di natura come nei rapporti tra gli Stati) ed
entrare, se non in una ‘comunita cosmopolitica
sotto un unico sovrano’, almeno in un “condi-
zione giuridica di federazione sulla base di un
diritto internazionale stabilito in comune™.

IL RAPPORTO DELLA LA TEORIA
CON LA PRATICA NELLA POLITICA

Nella seconda parte dello scritto Kant se la
prende con Hobbes, considerato il tipico espo-
nente dell'assolutismo e come il teorico di una
sovranita che, a quanto pare, non rispetta in
alcun modo quei diritti che la dignita e la per-
sonalita garantiscono all'uomo come essere li-
bero e razionale”.

Per illustrare questa parte vorrei partire dal-
le definizioni kantiane di: “diritto” considerato
come “la limitazione della liberta di ciascuno
alla condizione del suo accordo con la liberta di
ogni altro, in quanto cio e possibile secondo una
legge universale”; “diritto pubblico” come “I'in-
sieme delle leggi esterne che rendono possibile
tale accordo generale””. Anche qui Kant mostra
che non dare prescrizioni in rapporto alla feli-
cita non significa affatto eliderla dall'orizzonte
vitale dell'uomo, in questo caso come membro
del corpo politicos. Scrive infatti che questo
“concetto di diritto esterno in generale deriva
interamente dal concetto di liberta nei rapporti
esterni degli uomini traloro enon hanullaache

70 Cfr. ibidem, pp. 273-81; ted. AA, VIII, pp. 307-13. Sullo
sviluppo del diritto cosmopolitico secondo una linea
che dal 1793 al 1795 culminerebbe “nel modello di una
repubblica (federale) mondiale”, cfr. N. De Federicis,
Kant’s Defense of a World Republic between 1793 and 1795,
Kantund die Philosophie in weltbiirgerlicher Absicht, cit., Bd.
4,Pp. 623-34.

71 Cfr. I. Kant, Sopra il detto comune..., cit., p. 270 s; ted.
AA, VIII, p.303s.

72 Ibidem, p. 254; ted. AA, VIII, p. 289 s.

73 Per una valutazione complessiva del tema della
felicita nel pensiero politico e giuridico kantiano,
cfr. L. Scuccimarra, Kant e il diritto alla felicita, Roma,
1997.
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fare con il fine che tutti gli uomini hanno natu-
ralmente (la ricerca della felicita) e con la pre-
scrizione dei mezzi per conseguirlo”. Un simile
plesso di rapporti tra le liberta esterne esige na-
turalmente un sistema di garanzie: “Poiché ogni
limitazione della liberta mediante l'arbitrio di
un altro € coazione, ne segue che la costituzione
civile € un rapporto di uomini liberi che [...| vi-
vono sotto I'imperio di leggi coattive; la ragione
stessa cosi vuole, e precisamente la ragion pura
a priori legislatrice, che non ha riguardo a scopi
empirici di sorta (1 quali tutti si possono com-
prendere sotto il nome generale di felicita)”+ A
differenza di altre unioni, Kant definisce “fine a
se stessa” 'unione di questa “societa” come “stato
civile”, in quanto e “fine che ognuno deve avere”
e cloe non e subordinata al raggiungimento di
altri obiettivi che la garanzia della stessa liberta,
quella appunto che non e soggetta ad essere ri-
dotta a mezzo in vista d’altro.

LA FELICITA DELL'UOMO

Posso solo accennare al rilievo che queste
tesi assumono rispetto alle scienze camerali’®
ed in generale alle Polizeiwissenschaften”, per le
quali il pretesto della cura del cosiddetto benes-
sere dei sudditi diviene un autentico strumen-
to di pressione politica. La faccenda viene esa-
minata da Kant, trattando del primo “principio
a priori” dello “stato civile” come “stato giuridi-
co”: “la liberta di ogni membro della societa, in
quanto uomo”. Ribadita l'esclusione della feli-
cita dall'ambito di disposizione del legislatore,

74 1. Kant, Sopra il detto comune..., cit., p. 254; ted. AA, VIII,
p-289s.

75 Ibidem, p. 253; ted. AA, VIIL, p. 289.

76 Per una trattazione ormai classica del cameralismo,
cfr. P. Schiera, Dall’Arte di Governo alle Scienze dello Stato. I
Cameralismo e 'Assolutismo tedesco, Milano, 1968; inoltre
cfr. E. Tortarolo, La ragione sulla Sprea, cit., pp. 121 ss.

77 Sulle Polizeiwissenschaften con particolare riferimento
alleta dellilluminismo, cfr. K. Wolzendorff, Der
PolizeigedankedesmodermenStaats.Ein Versuchzurallgemeinen
Verwaltungslehre unter besondere Berticksichtigung der
Entwicklung in PreufSen, Aalen, 1964, pp. 54-86; ancora, in
riferimento allo sviluppo di tali scienze tra Sei e Settecento,
cfr. H. Maier, Die dltere deutsche Staats- und Verwaltungslehre,
Miinchen, 1986, pp. 92-190.
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e proprio qui che si denuncia come “il peggior
dispotismo” quello di un “governo paternalistico”
che tratta 1 “sudditi” come “figli minorenni”, co-
stringendoli a “comportarsi solo passivamente”
e lasciando che “il capo dello Stato giudichi in
qual modo essi devono essere felici™.

Non e forse inutile tornare alle pagine della
Critica della ragion pura sulla Repubblica platoni-
caperritrovare nella coesistenza delle liberta e
nell'esclusione della felicita come scopo delle
leggi un decisivo elemento di continuita, rin-
saldato dal valore dell'idea che nel campo del-
la liberta ha un peso costitutivo e dunque € per
Kant proprio una teoria concepita in perfetta
unione con la prassi.

L’'UGUAGLIANZA DEI SUDDITI

E in virta della comune e coattiva subordi-
nazione alle leggi che Kant enuclea il secondo
“principio a priori” dello “stato civile”: “I'ugua-
glianza degli individui in quanto sudditi”. In
merito scrive: “Tutti quelli che sono sottoposti
aleggi sono sudditi in uno Stato e sono quindi
sottopostiaunalegge coattiva al pari di ogni al-
tro membro della comunita, fatta eccezione di
un'unica persona (fisica o morale): il capo dello
Stato, attraverso il quale soltanto ogni coazio-
ne giuridica puo essere esercitata”. Se il sovra-
no potesse essere costretto a sua volta, osserva
Kant, verrebbe meno, con 'unicita della coazio-
ne, la stessa certezza del diritto. Il sovrano rap-
presenta dunque I'istanza massima di garanzia
dell’'esercizio di tale diritto di coazione che,
legato alla liberta dell'individuo, € “diritto in-
nato” ed “universalmente uguale”. Percio Kant
esclude (qui in un’ottica pienamente liberale)”
tutte le “prerogative ereditarie”, sostenendo
che “ogni membro dello Stato deve poter per-
venire [..] a quel grado di posizione sociale |...]
al quale possono elevarlo il suo talento, la sua

78 L. Kant, Sopra il detto comune..., cit., p. 254 s; ted. AA,
VIII, p. 290 s.

79 Per una valutazione del rapporto di Kant con il pensiero
liberale, cfr. N. De Federicis, Kant ‘politico”? A margine del
rapporto di Kant col liberalismo, in G.M. Chiodi/G. Marini/R.
Gatti (a cura di), La filosofia politica di Kant, cit., pp. 159-65; A.
Pinzani, Il cittadino kantianotraliberalismo erepubblicanesimo,
in “Filosofia politica”, XVIIL1 (2003), pp. 109-25.
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operosita ela sua fortuna”. Insomma “lanascita
non e un fatto che dipenda da chi é nato, e quin-
di non puo da essa sorgere disuguaglianza di
stato giuridico e neppure sottomissione a leggi
coattive, che non siano quelle che I'individuo,
come suddito dell'unico supremo potere legi-
slativo, ha in comune con ogni altro™.

L'INDIPENDENZA DEI CITTADINI

Di tali considerazioni, in special modo a pro-
posito dei privilegi legati alla nascita, conviene
tener conto parlando della sezione successiva,
dedicata all' “indipendenza [...| di un membro
della comunita in quanto cittadino, cioe come
partecipe del potere legislativo™:. Si tratta in
sostanza del godimento dei diritti politici ed
e questo che distingue il cittadino kantiano
(Burger) come citoyen dall'abitante della citta o
borgo, il bourgeois®: I'unico di cui si trovi trac-
cia nel citato sistema cetuale dell’Allgemeines
Landrecht. Luguaglianza costituisce lo zoccolo
duro, lo strato intermedio tra uomo e cittadino
che tiene unita la compagine sociale, in modo
tale che, secondo la visione di Kant, 1 non citta-
dini “come membri della comunita sono tenu-
ti all'osservanza di tali leggi e partecipano alla
protezione offerta dalle medesime |[..] come
consociati sotto la protezione dello Stato”s.

Prima di affrontare le implicazioni di tale
impostazione in rapporto alle teoria del patto
sociale, vorrei dare uno sguardo a chi siano per
Kanticittadinie, per contrasto,1consociati: “La
qualita che si esige per essere cittadino, oltre a
quellanaturale (che non siaun bambino, né una
donna), € questa unica: che egli sia padrone di
sé (suiiuris) e quindi abbiauna qualche proprie-
ta [...] che gli procuri 1 mezzi di vivere; e ci0 nel
senso che, nei casi in cui per vivere deve acqui-
stare da altri, eglili acquisti solo mediante alie-
nazione di cio che e suo e non per concessione
che egli faccia dell'uso delle sue forze”. Tentan-
do di spiegare, Kant aggiunge che si considera

80 I. Kant, Sopra il detto comune..., cit., pp. 255-8; ted. AA,
VIII, pp. 291-4.

81 Ibidem, p. 259; ted. AA, VIII, p. 294.

82 Cfr. ibidem, p. 260; ted. AA, VIII, p. 295.

83 Ibidem, p. 259; ted. AA, VIII, p. 294.
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cittadino chi aliena un “opus” e cioe un prodot-
to, ma non colui che effettua la “praestatio ope-
rae” con cui un individuo “cede l'uso delle sue
forze all'altro”. Con un sussulto di buon senso
(1l solo rimastogli in questa pagina) riconosce
pero che “e difficile determinare 1 requisiti per
pretendere alla condizione di uomo padrone di
sé (suiiuris)”s. Ci0 appare tanto piu strano se si
considera, come vedremo, che per Kant quan-
do sihaache fare con il diritto e dunque con la
pura ragione, non ci si puo sbagliare.
Prescindendo da altre considerazioni di piu
ampio spettro, cio che qui mi interessa vaglia-
re € se 'autore sia rimasto fedele alla promet-
tente impostazione con cui ha saldato idea-
le e reale, teoria e prassi nell'uguale dignita
dell'nvomo. Direi che in questo caso vale anche
per lui cio che ha detto di Platone, insistendo
sulla necessita di interpretare gli autori me-
glio di quanto non abbiano fatto con se stessi.
Pensiamo alla donna, innanzitutto: in patente
contraddizione con gli argomenti dello stesso
autore, 'uomo perpetua rispetto a lei un pri-
vilegio di nascita, escludendola dal godimento
dei diritti politici e non ci sono talento, opero-
sita o fortuna che tengano perlasuaelevazione
sociale. Passiamo agli “operarii”; in base a cio, ai
sostenitori della tesi di un Kant democratico
sfugge 1l dettaglio che in tal modo i tre quarti
dell'attuale popolazione, che svolge un lavoro
dipendente, sarebbero esclusi dal diritto di
voto. Selarisposta fosse che non si puo chiede-
re a Kant di non essere figlio del suo tempo, si
potrebbe tuttavia opporre che qui egli non sta
ragionando da politico morale (come vorrebbe
e dovrebbe) ma moralista politico e che concede
all'esperienza piu di quanto riconosca alla ra-
gion pratica. Se e vero che l'esclusione liberale
dal voto delle fasce economicamente disagiate
nasce dalle perplessita non solo sul loro livel-
lo di alfabetizzazione, ma addirittura sul loro
effettivo interesse a mantenere e sviluppare
l'ordine costituito, allora anche Kant qui sta
ragionando in base all'esito e non al principio.

84 Ibidem, p.260; ted. AA, VIII, p. 295.
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IL CONTRATTO ORIGINARIO

Il contratto originario costituisce la chiave
di volta di questa costruzione®. Esso ¢ lo stru-
mento di garanzia per 1 sudditi, siano essi con-
sociati o cittadini. Se “una legge pubblica, che
determina per tutti cio che a loro dev’essere
giuridicamente lecito o illecito, € I'atto di una
volonta pubblica da cui deriva tutto il diritto,
e che quindi non deve poter fare torto a nessu-
no”, occorre che questa sia frutto della “volon-
ta [..] del popolo intero” ®. Tale presunzione
diunanimita e principio di legittimazione del
potere legislativo e “la legge fondamentale che
solo puo emanare dalla volonta generale (riu-
nita) del popolo [...] il contratto originario™.

Come rammentavo all'inizio, Kant sottolinea
che non si tratta di un “fatto”, bensi di “una sem-
pliceideadellaragione, ma che haindubbiamente
la suarealta (pratica) che consiste nell'obbligare
il legislatore a far leggi come se dovessero de-
rivare dalla volonta comune di tutto un popolo
e nel considerare ogni suddito, in quanto vuol
essere cittadino, come se avesse dato il suo con-
senso a una tale volonta”. Un simile strumento
e descritto come “la pietra di paragone della le-
gittimita di una qualsiasi legge pubblica”, capa-
ce di mostrare come “non [...] giusta” una legge
di cui non si potesse presumere il “consenso”
del “popolo™:. Si tratta di un “criterio infallibile
e a priori” perché concerne il “diritto” (e dunque
la ragione) e non ha nulla a che fare con le mu-
tevoli preferenze della felicita® ed é rimesso al
solo “giudizio del legislatore”. Anche nel caso in
cuiunalegge fosse ingiusta, Kant non ha dubbi:
“non c’e altro da fare che obbedire™.

Ci0 si connette alla ben nota condanna kan-
tiana del diritto di “resistenza”, la quale “avreb-
be luogo secondo una massima che, generaliz-

85 In merito, cfr. F. Fiore, Lidea di contratto originario
nella filosofia del diritto kantiana, in G. Duso (a cura di),
Il contratto sociale nella filosofia politica moderna, Milano,

1998, pp. 237-72.
86 I. Kant, Sopra il detto comune..., cit., p. 259; ted. AA,
VIII, p. 294.

87 Ibidem, p. 260; ted. AA, VIII, p. 295.
88 Ibidem, p. 262; ted. AA, VIIL, p. 297.
89 Ibidem, p. 264; ted. AA, VIII, p. 299.
90 Ibidem, p.263; ted. AA, VIIL, p.297 s.
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zata, distruggerebbe ogni costituzione civile,
si che ne andrebbe distrutto il solo stato in cui
gliuomini possano in generale trovarsi in pos-
sesso dei loro diritti”. Quindi la “resistenza al
supremo potere legislativo” va incontro ad un
“divieto [...] assoluto, [...] se anche quel potere o
chi lo rappresenta, il capo dello Stato, violasse
il contratto originario™:.

Con cio Kant provoca anche le reazioni di
‘glacobini’ come Jakob e di Erhard (per loro
I'applicazione dei principi a priori deve giun-
gere, se necessario, alla rivoluzione) e riesce
nella non facile impresa di metterli d’accordo
con1iconservatori, se non altro nell’'essere tutti
in parziale disaccordo con qualche sua posizio-
ne». In questa sede posso solo osservare che
qui Kant converge con il criticato Hobbes (e
con altri autori) nel teorizzare un patto unico,
In cul assoclazione e soggezione avvengono
contemporaneamente e, con il conferimen-
to del potere al sovrano, decretano la nascita
dello stesso popolo, che ne e rappresentatos:.
In tal senso la negazione kantiana del dirit-
to di resistenza non fa che rispondere alla
logica ferrea di questo patto, che dice press’a
poco: niente sovrano, niente popolo. Quindi chi
si ribella al sovrano si pone automaticamen-
te fuori del corpo politico: “il popolo non puo
reagire come corpo comune, ma solo come
massa in rivolta™+ ed € contraddittorio preve-
dere una norma costituzionale che autorizzi
una simile sedizione, poiché sarebbe un atto
di autodissoluzione dello Stato, con I'ulteriore
riserva di chi fosse competente a decidere sul-
la sua applicazioness.

91 Ibidem, p. 265; ted. AA, VIII, p. 299. Per un’ampia
valutazione del problema, condotta attraverso una
contestualizzazione nel pensiero politico tedesco del
Settecento, cfr. L. Scuccimarra, Obbedienza, resistenza,
ribellione. Kanteil problema dell'obbligo politico, Roma, 19938.

92 Cfr. R. Maliks, Kant and the Debate over Theory and
Practice, cit., pp. 746 ss.

93 Cfr. M. Piccinini, Potere comune e rappresentanza in
Thomas Hobbes, in G. Duso (a cura di), Il potere. Per la
storia della filosofia politica moderna, Roma, 2000, pp. 131
ss; inoltre, cfr. G. Duso, La rappresentanza politica. Genesi e
crisi del concetto, Milano, 2003, pp. 80 ss.

94 L. Kant, Sopra il detto comune..., cit., p. 268; ted. AA,
VIII, p. 302.

95 Cfr. ibidem, p. 269; ted. AA, VIII, p. 303.
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Vorreisolo proporre un paio di osservazioni
sull'idea del contratto e sulla sua interpretazio-
ne kantiana, anzi sull'autointerpretazione che
l'autore da della propria teoria, derivando dalle
premesse stabilite. Le stesse limitazioni poste
da Kant all'esercizio dei diritti politici paiono
infatti poco coerenti con l'idea del contratto;
seguendo l'autore, all'atto della costituzione
dello Stato l'individuo si priverebbe del piu
importante dei diritti e cioe della partecipazio-
ne al potere sovrano di legiferare, subordinan-
do l'esercizio di tale prerogativa, che ¢ fondata
sull'inalienabile possesso di una ragione pura-
mente pratica e sulla conseguente dignita, alla
condizione empirica di esercitare un mestiere
piuttosto che un altro, magari non solo in base
a talento o operosita, ma a causa della fortuna
avversa; oppure accetterebbe di privarsi dei di-
ritti politici per il mero fatto (puramente natu-
rale ed indipendente dalla sua libera volonta)
di essere donna. Sembra che anche qui la teo-
ria sia un passo indietro rispetto alla pratica.

SULLTPOTESI DI UN KANT DEMOCRATICO

Occorre dare atto dei tentativi di superare
tale impasse, compiuti dai sostenitori di una
linea democratica nella Pace perpetuass; non
concordo pero con la chiave ermeneutica di
simili letture, le quali implicano per giunta
il presupposto che Kant, nel giro di quattro
anni, dapprima circoscriva ad alcuni sog-
getti il godimento dei diritti politici (Detto
comune del 1793), poi lo estenda a tutti (Per
la pace perpetua del 1795) e infine ci ripensi,

96 Sulla complessiva ‘tenuta’ concettuale della terna
uomo-suddito-cittadino presentata nel Detto comune
(e recepita nella Metafisica dei costumi) rispetto ad una
pretesa “controdottrina” [Gegendoktrin] democratica
presente nella Pace perpetua, cfr. R. Brandt, Freiheit,
Gleichheit, Selbstandigkeit, in Forum far Philosophie
Bad Homburg (Hrsg.), Die Ideen von 1789 in der deutschen
Rezeption, Frankfurt am Main, 1989, p. 112; in merito,
cfr. C. Sabbatini, Una cittadinanza razionale, cit., pp.
101-31. Per una recente interpretazione democratica
(ancora basata sulla Pace perpetua) della predetta terna,
cfr. R. Perni, Un'analisi della repubblica kantiana in una
prospettiva cosmopolitica, in S. Bacin/A. Ferrarin/C. La
Rocca/M. Ruffing (Hrsgg.), Kant und die Philosophie in
weltbtirgerlicher Absicht, cit., Bd. 4, pp. 801-6.
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tornando al punto di partenza (Metafisica dei
costumi del 1797).

Nella Pace perpetua Kant parla della “costi-
tuzione repubblicana [...] scaturita dalla pura
fonte del diritto” e scrive che tale costituzio-
ne ¢ “fondata” “I) sul principio della liberta
dei membri di una societa (come uomini);
2) sul principio della dipendenza di tutti da
un'unica comune legislazione (come sud-
diti); 3) sulla legge dell'uguaglianza di tutti
(come cittadini)”. In nota viene specificato:
a) che la “liberta giuridica” va intesa “come la
facolta di non obbedire ad altre leggi ester-
ne, se non a quelle a cui io ho potuto dare il
mio assenso”; b) che “il principio della dipen-
denza giuridica [...] € implicito nel concetto di
una costituzione politica in generale”; c) che
“l'uguaglianza esterna (o giuridica) in uno
Stato consiste in quel rapporto dei cittadi-
ni secondo il quale nessuno puo obbligare
legittimamente l'altro a qualche cosa, senza
che nel tempo stesso egli si sottoponga alla
legge secondo la quale egli puo a sua volta es-
sere obbligato dall'altro nello stesso modo™.

E appunto l'uguaglianza legata allo status
di cittadino ad attrarre i lettori democratici di
Kant. Tuttavia nella lunga nota in cui si occu-
pa della “liberta giuridica (e come tale esterna)”
e del “diritto all'uguaglianza, come sudditi, di
tutti 1 cittadini dello Stato”, 'autore non tratta
questultima con riguardo all'universale eser-
cizio dei diritti politici; si limita alla comune
subordinazione alla legge e alla “questione
dell'ammissibilita o meno di una nobilta eredi-
taria”, ovvero “se il grado attribuito dallo Stato
a un suddito rispetto all'altro debba prevalere
sul merito o questo su quello™:. In tal modo
Kant non fa che riprendere un argomento
centrale del Detto comune, dove, sempre a pro-
posito dell'uguaglianza, sostiene che “non
puo sussistere nessun privilegio innato di
un membro della comunita civile, in quanto
suddito, rispetto ad altri, e <ches nessuno puo
trasmettere per via di successione ai suoi di-
scendenti il privilegio della posizione sociale”.
Kantha cura di sottolineare che € invece piena-

97 1. Kant, Per la pace perpetua, cit., p. 292; ted. AA, VIII,
P.349s.
98 Ibidem, p. 293; ted. AA, VIII, p. 350.
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mente legittima la trasmissione ereditaria dei
beni acquistati da ciascuno con “il suo talento,
la sua attivita, la sua fortuna” anche in presen-
za di una “considerevole disuguaglianza nelle
condizioni economiche”, “purché a nessuno
[..] sia impedito [..] di elevarsi a condizione
uguale a quella degli altri™. Questuguaglian-
za € dunque il prerequisito ineludibile per il
godimento dei diritti politici in capo alla cer-
chia limitata dei cittadini.

La trattazione della cittadinanza nella Pace
perpetua, per quanto Marini voglia bollare
come acritico chi la pensi cosi*°, non prescin-
de affatto dal non democratico “principio del-
la ‘indipendenza economica’ (sibi sufficientia)”
del Detto comune. Kant sembra piuttosto con-
centrarsi su di esso e riprenderne la tesi che
“questa generale uguaglianza degli uomini
come sudditi di uno Stato puo perfettamente
coesistere con la massima disuguaglianza nel-
la quantita e nel grado del loro possesso, sia
che si tratti di superiorita fisica o spirituale
degli uni rispetto agli altri, sia che si tratti di
disuguaglianza esteriore di beni di fortuna e
in generale di diritti (e possono essere molti)
degliuni rispetto agli altri” .

A mio avviso si tratta di elementi di con-
tinuita che non giustificano l'idea di una
pretesa “evoluzione <kantianas in senso
democratico™ e che non lasciano alcuno spa-
zio nemmeno all'ipotesi di una simile, impro-
babile parentesi nello scritto del'95. L'esclusio-
ne dell’ereditarieta del privilegio e la connessa
conferma del merito rimangono nell'alveo del-
la cittadinanza come esercizio dei citati diritti
politici, che resta subordinato all’essere padrone
di sé ed avere una qualche proprieta che procuri i
mezzi per vivere, alienando dei prodotti+.

99 L. Kant, Sopra il detto comune..., cit., p. 257 s; ted. AA,
VIII, p. 293.

100 Cfr. G. Marini, Tre studi sul cosmopolitismo kantiano,
Pisa-Roma, 19938, p. 28.

101 I. Kant, Sopra il detto comune..., cit., p. 256; ted. AA,
VIII, p. 291s.

102 Su una tale continuita, cfr. G. Duso, Il carattere ideale
della costituzione repubblicana in Kant, cit., p. 38 s.

103 R. Perni, Un’analisi della repubblica kantiana in una
prospettiva cosmopolitica, cit., p. 804.

104 Cfr. I. Kant, Sopra il detto comune ..., cit., p. 260; ted.
AA, VIII, p. 295.
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Nella Metafisica dei costumi € sempre l'ugua-
glianza che, legata al merito, fa si che chiunque
possa diventare cittadino o smettere di esser-
lo. Qui Kant innanzitutto riafferma il predetto
criterio e sostiene che “soltanto nella capacita
di esprimere il voto consiste la qualifica di cit-
tadino”, la quale “presuppone lI'indipendenza”;
poiaccomuna all'interno della cittadinanza tutti
1consociati-sudditi, ricorrendo alla distinzione
del “cittadino attivo da quello passivo, sebbene
il concetto di cittadino passivo sembri contrad-
dire la definizione del concetto di cittadino
in generale”. Da un lato questultima cautela
riprende e circostanzia la formula dell'ugua-
glianza dei cittadini nella Pace perpetua; dallal-
tro la Metafisica dei costumi reintroduce tra tali
cittadini attivi e passivi le medesime differenze
poste nel Detto comune, sostenendo che “questa
dipendenza dalla volonta di altri e l'inegua-
glianza [dei non autosufficienti economicamente
e delle donne] non sono affatto in contrasto con
laliberta e I'uguaglianza di queste stesse perso-
ne considerate come uomini” e concludendo che
“tutti nel popolo possono elevarsi dalla condi-
zione passiva a quella attiva™s.

LA RILETTURA DI BERGK

Un tentativo di sviluppare le potenzialita de-
mocratiche della ragion pratica (non esplorate
da Kant) viene invece compiuto da Bergk: au-
tore nel 1796 delle Ricerche sul diritto naturale,
pubblico e dei popoli con una critica della recente co-
stituzione della repubblica francese e nel 1797 delle
Lettere sui principi metafisici della dottrina kantia-
na del diritto. La sua declinazione del criticismo
punta sulla riforma della triade uomo-suddito-
cittadino: indipendenza dell'uomo; uguaglian-
za del suddito; liberta del cittadino. L'indipen-
denza come forma negativa dellaliberta morale
(come inaccessibilita della sfera interiore ai
condizionamenti esterni), diviene il presuppo-
sto della cittadinanza in quanto attuazione del-
la liberta, che si esprime con I'assenso dato alle
leggi da parte di tutti. Luguaglianza, pur restan-
do condizione del suddito, si trasforma cosi da

105 1. Kant, Metafisica dei costumi, cit., p. 235 s; ted. AA,
VI, p.314s.
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passivita a fondamento della partecipazione del
cittadino alla vita dello Statoe.

Il passaggio dall'uguaglianza passiva kantia-
na ad una partecipativa riporta la pari dignita
morale al centro dell'attivita politica. Ne deri-
vauna repubblica democratica in cui vigono il
suffragio universale e la separazione dei pote-
11. Essa e guidata dai rappresentanti del popolo
che, attraverso loro, decide su se stesso. Il contratto
sociale, kantianamente semplice idea della ragio-
ne, viene cosi attualizzato nella dimensione
storico-empirica dell'attivita umana'.

Credo che questo sia forse, rileggendo Kant
oltre Kant, un modo piu autentico di interpre-
tare le sue stesse parole a proposito del “diritto
pubblico”, allorché scrive nel Detto comune che
“taleidea deve considerarsi fondata su principia
priori (poiché 'esperienza non puo far conosce-
re quello che il diritto e in sé) e allora si da anche
una teoria del diritto pubblico, tale chela pratica
e senza valore, se non si accorda con essa’ .

Carlo Sabbatini e professore associato di Filosofia
del diritto presso I'Universita di Macerata. Si € occu-
pato prevalentemente del pensiero giuridico nella
filosofia classica tedesca. Per Bompiani ha recente-
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106 Cfr. J.A. Bergk, Briefe iiber Immanuel Kant’s
Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, Leipzig u.a.,
1797, pp. 182-83; in merito, cfr. J. Garber, Liberaler und
demokratischer Republikanismus. Kants Metaphysik der Sitten
und ihre radikaldemokratische Kritik durch . A. Bergk, in O.
Buisch-W. Grab (hrsgg.), Die demokratische Bewegung in
Mitteleuropa im ausgehenden 18. und frithen 19. Jahrhundert,
Berlin, 1980, pp. 275 e C. Sabbatini, Una cittadinanza
razionale, cit., p. 97 s.

107 Cfr.]J.A. Bergk, Untersuchungen aus dem Natur- Staats-
und VolkerrechtemiteinerKritik derneuesten Konstitutionder
franzosischen Republik, 0. O., 1796 (Neudruck Kronberg/
Ts. 1975), p. 100 e p. 282; Id., Briefe itber Immanuel Kant’s
Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, cit., p. 179 s,
PP- 193 ss e p. 245; in merito, cfr. ]. Garber, Liberaler und
demokratischer Republikanismus, cit., p.268 e C. Sabbatini,
Una cittadinanza razionale, cit., p. 75 s.

108 I. Kant, Sopra il detto comune..., cit., p. 272 s; ted. AA,
VIII, p. 306.
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Le indagini preliminari nel procedimento
penale italiano: profili critici ed attuali
alla luce della giurisprudenza vigente

ABSTRACT

All'interno dell'Ordinamento Giuridico Italiano il pro-
cedimento penale si suddivide nelle due diverse fasi del
procedimento in senso stretto e del successivo ed even-
tuale processo penale.

In questo articolo andro ad approfondire la fase proce-
dimentale delle indagini preliminari nellambito della
quale si procede alla verifica, da parte della autorita
giudiziaria competente, della fondatezza o meno della
notizia criminis.

In una seconda parte dello scritto mi soffermero, in ma-
niera critica, sul potere-dovere del giudice delle indagi-
ni preliminari di opporsi alla richiesta di archiviazione
formulata dal pubblico ministero ed, infine, analizzero i
profili processuali attuali relativi al diritto della persona
offesa dal reato di opporsi alla archiviazione una volta
ricevuta la notifica della richiesta formulata dal PM.

Inside the ‘Italian Legal System, the criminal pro-
cedure is divided into two different stages of the
procedure in the strict sense and the subsequent
criminal trial and eventual true and proper.

In this article I'm going to dwell on the procedu-
ral phase of the preliminary investigations, critical
step that determines the ‘course of the process and

I-IL PUBBLICO MINISTERO:
dominus INDISCUSSO DEL PROCEDIMENTO
VOLTO ALL'ACCERTAMENTO
DELLA FONDATEZZA DELLA hotizia criminis

A- II'interno dell'Ordinamento Giuridico Ita-
1ano, il procedimento penale si suddivide
in due momenti di fondamentale importan-

Stella Feroleto

all' inside of which is employed by the competent
judicial authorities to the examination of whether
or not the crime report.

In a second part I'm going to focus critically on
the court’s power-duty of the preliminary inve-
stigation to oppose the dismissal requests issued
by the prosecutor and finally analyze the current
procedural issues related to the right of the person
injured to oppose the storage upon receipt of noti-
fication of request made by the prosecutor.
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za che sono temporalmente connessi: la fase
procedimentale delle indagini preliminariela
eventuale e successiva fase del processo penale
Vero e proprio.

Protagonisti indiscussi di queste due fasi,
oltre a1 soggetti necessarl ed eventuali inter-
venienti nel corso del fluire del procedimento
penale, sono 1 magistrati, il cuil ruolo deve es-
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sere, necessariamente, quello di contempera-
re le esigenze di tutela della vittima del reato
con quelle di tutela della persona accusata del-
la commissione dello stesso, sia ella indagata,
ovvero, successivamente, imputata e nei con-
fronti della quale si deve applicare, sempre e
comunque, il principio di presunzione di non
colpevolezza fino alla sentenza definitiva di
condanna, cosl come sancito dall'articolo 27
della Costituzione Repubblicana del 1948.

In un sistema processuale a stampo tenden-
zialmente accusatorio quale e quello italiano,
il magistrato deve essere garante di giustizia,
ma affinché cio avvenga € doveroso che siano
rispettatl 1 principi sul giusto processo® che
trovano la loro matrice ineludibile nell'art. 111
della Costituzione.

Affinché tali principi siano applicati € dove-
roso, altresi, essere ossequiosi del principio di
separazione delle funzioni tra autorita giudi-
ziarle e, quindi, tra pubblico ministero e giu-
dice.?

Il pubblico ministero € colui il quale sostie-
ne la pubblica accusa, svolge le funzioni inve-
stigative ed € uno dei soggetti procedimentali
deputati a fornire la prova della colpevolezza
di un accusato. Egli, nella sua attivita di inda-
gine, € coadiuvato da un altro soggetto proces-
suale di rilevante importanza che ¢é la polizia
giudiziaria.

Tuttavia il PM non avra soltanto il compito
di compiere ogni attivita necessaria a valutare
la fondatezza della notizia criminis, ma egli avra
anche il dovere giuridico e, direi, morale di
raccogliere informazioni utili al fine di prova-

1 In merito allart. 27 Cost. v. V. Garofoli, dalla non
considerazione di colpevolezza ex art. 27,comma 2, Cost.
alla regola dell'oltre il ragionevole dubbio, in www.
treccani.it, pp 1ss.

2 Per approfondimenti sul giusto processo v. N.
Galantini, giusto processo e garanzia costituzionale
nella formazione della prova , in diritto penale
contemporaneo, pp. 1 ss.; v. anche E. Amodio, giusto
processo, diritto al silenzio e obblighi di verita
dell'imputato sul fatto altrui, in Cass. pen., 2001, p. 3589.

3 Sul punto v. S. Matera, separazione delle carriere: perché
non risolve la questione Giustizia, in www.libertaegiustizia.
it, 4/12/2013, pp.1 ss.; in merito alla compatibilita di un
regime di separazione delle carriere tra magistrati con
la Costituzione Italiana, v. anche Cort. Cost., n. 37 del
3/2/2000.

re 'innocenza dell’accusato, nel pieno rispetto
dei principisul giusto processo, del fondamen-
tale diritto di difesa in qualsiasi stato e grado
del procedimento (ex art. 24 Cost. comma II +
) e dei diritti fondamentali ed inviolabili della
persona umana’. Principi e valori questi che,
tuttavia, a parere di chi scrive, nella prassi pro-
cedimentale, capita, a volte, di disattendere.

In un sistema a stampo tendenzialmente
accusatorio il giudice, invece, deve essere ne-
cessarlamente un soggetto diverso rispetto
al magistrato che accusa: egli, infatti, e terzo,
indipendente ed imparziale oltre che rispetto
alle altre parti protagoniste del procedimento,
anche e, direi, soprattutto, rispetto alla parte
che rappresenta la pubblica accusa.

In particolare, per imparzialita dell'organo
giudicante si deve intendere la equidistanza
rispetto proprio alle parti del singolo processo.

Il giudice deve essere, altresi, indipendente,
non solo dal potere esecutivo, ma da qualsiasi
potere dello Stato.

Nell'ordinamento Giuridico Italiano le in-
dagini preliminari sono, come sopra accenna-
to, una fase del procedimento penale che pre-
cede l'eventuale processo e che ne determina
in gran parte I'andamento.

La disciplina normativa e contenuta nel li-
bro V del codice di procedura penale del 1988,
dall’articolo 326 a seguire.

Dominus indiscusso delle indagini prelimi-
nari e il pubblico ministero.

Nel corso di questa fase, coperta dal segre-
to investigativo, la quale ha avvio ogni qual
volta il PM venga a conoscenza di una notizia
di reato e la iscriva nell'apposito registro ( ex
art. 335 c. p.p.), la autorita giudiziaria dovra
valutare, appunto, se e quale fondamento po-

4 G.Lauricella , in Diritto costituzionale alla difesa tra
funzione di governo ed esercizio dell'azione penale,
21/2/2011, pp. 2 ss; v. anche A. Pizzorusso, garanzia
costituzionale dell'azione, in D. disc. Priv,, 1992, p.610.
Per approfondimenti v. Corte Cost. nn. 114/2004-.

5 E darilevarsi, tuttavia, che “il mancato svolgimento da
parte de] PM di attivita diindagine a favore dell'indagato
non ha rilievo processuale e non determina nullita. Ad
eventuale inattivita si puo sopperire con svolgimento di
attivita investigativa ex art. 391 bis c.p.p.”, v. Cass. pen.,
sez.III, 23/6/2010, n. 32430.
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tra avere la notizia criminis®; ai fini di questa
verifica, ¢ fondamentale che le indagini siano
complete’ed abbiano come obiettivo irrinun-
ciabile la amministrazione della giustizia in
nome del popolo e la ricostruzione di una ve-
rita processuale che sia, da una parte, il piu
possibile vicina alla verita storica, ma che al
contempo ripudi ogni mezzo coercitivo di ri-
cerca della verita che possa richiamare 1 me-
todi propri dei sistemi a stampo inquisitorio
che sarebbero certamente lesivi della integri-
ta e della dignita della persona umana®.

Le indagini preliminari hanno, dunque, ini-
zio con la acquisizione di una notizia di reato (ex
art. 330 C.p.p.), ossia con una informazione rela-
tivamente ad un fatto che all'apparenza presenta
1 caratteri di un illecito penale. Il PM e la polizia
giudiziaria hanno il dovere di svolgere sia un
ruolo attivo, in quanto possono apprendere la
notizia del reato di loro iniziativa, ma anche un
ruolo passivo, poiché devono ricevere le notizie
e le informazioni utili segnalate da terzi.

Le notizie di reato possono essere distin-
te in: notizie di reato qualificate, allorquando
sono apprese dal pubblico ministero e dalla
polizia giudiziaria attraverso gli atti tipici di
cui all'articolo 331 e seguenti del codice di pro-
cedura penale e notizie di reato non qualifica-
te, ossia quelle apprese dai due soggetti diloro
iniziativa.

Una delle forme tipiche di notizia di reato &
ladenuncia diun fatto che presenta gli estremi
del reato, 1a cui disciplina normativa si evince
dagli articoli 331, 332, 333 del codice di proce-
dura penale.

Essa € obbligatoria per 1 pubblici ufficiale e
per gli incaricati di un pubblico servizio che
si trovino nell'esercizio delle loro funzioni,
mentre € facoltativa per 1 privati (tranne che
nei casi previsti dalla legge e contemplati dagli
articoli362e709c.p.).

6 “la notizia di reato €& linformazione circa la
commissione di un fatto di rilievo penale data al PM
e alla polizia giudiziaria o da essi autonomamente
raccolta”; sul punto v. P. Corso, le indagini preliminari, in
Dominioni, Corso, Gaito, Spangher, Dean, Garuti, in
Procedura penale, Torino, 2014, pp. 457, 458,459,460, 461,
462.

7 Corte Cost., sentenzan. 88 del 1991.
8 Corte Cost., sentenzan. 255 del 1992.

E darilevarsi, inoltre, che la denuncia di un
fatto direato costituisce, ad avviso di chi scrive,
anche per il privato cittadino, una importante
forma di partecipazione alla amministrazione
della giustizia, ex art. 102 della Costituzione, ed
una estrinsecazione del principio di solidarie-
ta sociale di cui all'art. 2 della Costituzione.

La denuncia puo essere fattaanche in forma
anonima ( ex art. 333 ¢.p.p.).

Una ulteriore forma tipica di notizia di re-
ato e il referto, la cui discipline normativa e
contenuta nell'art. 334 c.p.p. e concerne, esclu-
sivamente, tutti coloro i quali esercitando una
professione sanitaria, si trovino dinanziad un
possibile delitto perseguibile d'ufficio.

E doveroso sottolineare che lo svolgimento
delle indagini da parte del pubblico ministero
e l'eventuale successivo esercizio della azione
penale sono subordinati alla presenza delle
condizioni oggettive di procedibilita; cio in os-
sequio ai principi cardini di cui agli articoli3 e
112 della Costituzione.

Nel nostro ordinamento giuridico sono
condizioni di procedibilita: la querela, la ri-
chiesta di procedere, la autorizzazione a proce-
dere e la presenza del colpevole nel territorio
dello Stato.

Allorché si giunga alla fase conclusiva delle
indagini, il PM dovra assumere delle impor-
tanti determinazioni ed in particolare dovra
sciogliere la alternativa se richiedere al giudice
per le indagini preliminari la archiviazione del
procedimento penale e quindi non procedere al
rinvio a giudizio e decidere di non dare avvio al
processo penale vero e proprio, ovvero se eser-
citare la azione penale e procedere al successivo
rinvio a giudizio dando, cosi, avvio al processo.

Il pubblico ministero, cosi come sancito
dall’art. 112 della Costituzione, norma cardine
del sistema accusatorio, € obbligato all'eserci-
zio dell'azione penale quando ritiene che lano-
tizia di reato abbia un effettivo fondamento.?

9 Sul punto v. www.biagiocartillone.it, in obbligatorieta
dell'azione penale, 8/1/2014, p. 1 ss. Qui si rileva che
“esercitare 'azione penale non corrisponde all'esercizio
di una potesta squisitamente accusatoria per la quale, si
non poche sarebbero e preoccupazioni di un esercizio
caparbio e cio proprio in quanto l'art. 112 Cost, come
ricordalacorte, ne predicail carattere della obbligatorieta
che a sua volta é cosa ben distinta dalla caparbieta”.
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D’altronde, la funzione intrinseca alla ar-
chiviazione deve essere quella di servire ad
accertare la insussistenza della obbligatorieta
della azione penale e, di conseguenza, I'esone-
ro del Pm dall'esercizio della stessa.'

Le ragioni giuridiche e fattuali che posso-
no portare alla formulazione della richiesta di
archiviazione delle indagini sono molteplici.
I1 PM, ad esempio, entro sei mesi dalla data di
registrazione della notizia criminis, quando e ri-
masto ignoto l'autore del reato, puo decidere,
in forza dell'art. 415, commal, c.p.p., di presen-
tare al GIP formale richiesta di archiviazione.
In caso contrario, puo chiedere la autorizzazio-
ne alla prosecuzione delle indagini.”

Altra ipotesi tipizzata di archiviazione &
prevista dall’articolo 408 c.p.p.

In particolare, il PM potra procedere alla
presentazione della richiesta di archiviazione
al GIP quando vi sia infondatezza della notizia
direato, dunque il fatto che da origine all'inda-
gine non si € mai verificato.

L'art. 408 c.p.p. deve, inoltre, essere letto in
correlazione con l'articolo 125 delle Disposi-
zioni di attuazione al codice di procedura pe-
nale il quale statuisce che il pubblico ministe-
ro procedera alla presentazione della richiesta
di archiviazione quando gli elementi acquisiti
durante le indagini non sono idonei a sostene-
re la accusa in giudizio; di conseguenza la noti-
zia direato diviene di fatto inesistente.

La archiviazione e prevista, altresi, in tutti i
casi tipizzati dall'articolo 411 c.p.p. e nello spe-
cifico quando sia mancante una condizione di
procedibilita (ad esempio risulta essere man-
cante la querela nel caso di lesioni stradali), o
nei casiin cuiil reato e estinto (ad esempio per
morte del reo), ovvero la persona sottoposta ad
indagine non risulta essere punibile ai sensi
dell'articolo 131 bis c.p., ossia per particolare

10 Il riferimento all'effettivo esercizio della azione
penale da parte del PM emerge dalla sentenza della
Corte Cost.n.173 dell'11/6/2009.

11 E da rilevarsi che, qualora siano rimasti ignoti gli
autori di un reato non viene richiesta la autorizzazione
al giudice per le indagini preliminari in quanto cio si
porrebbeincontrastocol principiodiobbligatorietadella
azione penale e con i presupposti del provvedimento
di cui all'art 414 c.p.p.. al riguardo v. Cass. pen., sez. I,
25/5/2004,1n.23975.

tenuita del fatto, ovvero il fatto non é previsto
dallalegge come reato.

Tutte queste ipotesi portano in auge que-
stioni procedurali.

Altro riferimento normativo interessante €
l'articolo 405 comma 1 bis c.p.p., inserito con la
leggen. 46 del20/2/2006. Questa disposizione
normativa stabilisce che il PM, al termine delle
indagini, formula una richiesta di archiviazio-
ne quando la Corte di Cassazione si € pronun-
ciata exart.273 c.p.p. in merito alla insussisten-
za dei gravi indizi di colpevolezza e non siano
pot stati acquisiti nuovi elementi. Si tratta dei
casi in cul si decide di avvalersi del cosiddetto
ricorso per saltum, uno strumento che potrebbe
essere validamente utilizzato quale strategia
difensiva da un bravo difensore di parte.

Quanto al procedimento di archiviazione
¢ da rilevarsi che, in tutte le ipotesi sopra de-
lineate, 1l pubblico ministero ha lI'obbligo di
formalizzare una richiesta di archiviazione,
trasmettendo la documentazione completa ac-
quisita nel corso della indagine al giudice.

E doveroso, percio, sottolineare che, da una
parte, il PM non potra procedere alla archivia-
zione di sua iniziativa ma dovra, necessaria-
mente, sottoporre la sua richiesta al controllo
dilegalita del GIP; d’altro canto, il giudice non
potra assolutamente archiviare autonoma-
mente senza aver prima ricevuto una formale
richiesta da parte del PM che resta, sempre e
comunque, 1l soggetto titolare dell'esercizio
della azione penale.

Per quanto attiene alle conseguenze pro-
cessuali, & necessario mettere in rilievo che
la mancata richiesta di archiviazione da parte
della pubblica accusa non comporta decadenza
dalla potesta di chiedere la stessa; tuttavia, tut-
to ci0 che viene acquisito dopo la scadenza del
termine non potra essere utilizzato. Resta1il fat-
to che il pubblico ministero non sara comun-
que soggetto a sanzione alcuna in quanto non
prevista dal nostro ordinamento giuridico!

Una volta accertata la sua competenza, il
GIP potra accogliere la richiesta di archivia-
zione ed emettere decreto motivato (de plano),
rimettendo gli atti al PM (il provvedimento
che dispone la archiviazione € notificato alla
persona sottoposta ad indagini qualora nel
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corso del procedimento sia stata applicata la
misura della custodia cautelare limitativa del-
la liberta personale) ; ovvero potra decidere di
non accogliere la richiesta di archiviazione del
PM, o perché non ne condivide le valutazioni,
oppure perché subentrala opposizione alla ar-
chiviazione della persona offesa.

In questo secondo caso di mancato accogli-
mento della richiesta di archiviazione, il GIP
provvedera a fissare una apposita udienza che
si svolge in forma camerale ai sensi dell'articolo
127 c.p.p., al fine di discutere delle risultanze del-
le indagini compiute e ne dara comunicazione a
tutti 1 soggetti processualmente interessati.

Nel corso dellaudienza camerale si possono
prospettare diverse possibilita: & possibile che
a seguito della discussione col GIP il pubblico
ministero cambi idea, decida di non archivia-
re, di richiedere indietro gli atti e di esercitare
laazione penale; puo, altresi, accadere che siail
GIP a cambiare idea sulla base della discussio-
ne eritenere chelarichiesta del PM sia fondata
ed in questa ipotesi il procedimento si chiude-
r3; ma puo anche accadere che il GIP ed il Pm
restino ambedue sulle loro rispettive posizio-
ni. Il giudice per le indagini preliminari, in
questo ultimo caso, potra provvedere ai sensi e
per gli effetti dell'art. 409 IVe V.comma c.p.p,;
in particolare egli potra disporre, con ordinan-
za, o nuove indagini suppletive, indicando alla
pubblica accusa il termine per il compimento
delle spesse, ovvero potra ordinare la imputa-
zione coatta, nel termine di dieci giorni.”

La imputazione coatta viene sovente ordi-
nata allorquando il GIP ritiene che le indagini
sono complete ma non condivide le richieste
formulate dal PM.

Nel caso in cui dovesse esserci un ulteriore
dissenso del pubblico ministero, il GIP potra an-
che decidere di sollecitare il Procuratore Genera-
le presso la Corte di Appello affinché eserciti la
avocazione delle indagini e provveda ad esercita-
re egli stesso la azione penale se sara necessario.

12 In subiecta materia € da rilevarsi che non e abnorme
il provvedimento con cui il GIP individui una ipotesi di
reato nuova rispetto a quella formulata dal PM ed inviti
questo a formulare la relativa imputazione a carico
di un soggetto antecedentemente non iscritto come
indagato nell'apposito registro. Sul punto v. Cass. pen.,
sez.Il,21/1/2004,n.1640.

E doveroso sottolineare che “I'istituto della
avocazione delle indagini preliminari trova il
suo ambito di applicazione nel caso in cui, a
causa di eventi oggettivi o di inattivita del pub-
blico ministero, la tutela degli interessi pub-
blici e privati puo essere compromessa. Si trat-
ta, percio, di un meccanismo processuale volto
a completare la istruttoria grazie all'intervento
del procuratore generale nella fase delle inve-
stigazioni prima, e nell'esercizio dell'azione
penale dopo.

Se, al contrario, il PM formula una nuova
imputazione, entro due giorni il GIP fissa I'u-
dienza preliminare e si procede all'esercizio
della azione penale da parte del pubblico mi-
nistero in base alle nuove indicazioni fornite
dal giudice.

II - QUESTIONI ATTUALI RELATIVE
AI POTERI DEL GIP DI DISSENTIRE
SULLA RICHIESTA DI ARCHIVIAZIONE
FORMULATA DAL PM ALLA LUCE
DELLA GIURISPRUDENZA VIGENTE

La disciplina normativa relativa ai poteri
del GIP che é dissenziente rispetto alla richie-
sta di archiviazione formulata dal PM si evin-
ce dall’'articolo 409, commi IV e V del codice di
procedura penale.

Questa ipotesi di possibile dissenso del giu-
dice rispetto alle determinazioni assunte dal
PM segna, senza dubbio, a parere di chi scrive,
il momento piu delicato della fase procedi-
mentale delle indagini preliminari in quanto
vi € una evidente, ma per certi versi oppor-
tuna, interferenza del giudice per le indagi-
ni preliminari su dei valori fondamentali del
nostro sistema accusatorio; in particolare, vi e
principalmente uno scontro tra la autonomia
investigativa del PM e la funzione giurisdizio-
nale di controllo propria del GIP.*#

13 Sul punto v. E. Stefani, in il processo penale accusatorio,
Milano, 2001, p. 125.

14 Sul punto v. commento a sentenza di Cass. pen., S.U.
del 28/11/2013 n. 4319, in diritto penale contemporaneo,
3/2/2014. In particolare le Sezioni Unite della Suprema
Corte sono state chiamate, in quella circostanza, ad
esprimersi sulla abnormita o meno del provvedimento
emesso dal GIP che abbia ravvisato ulteriori fatti
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La ratio degli istituti delle indagini ulterio-
11 e della imputazione coatta di cui all'art. 409
C.p.p. € chiaramente quella di un controllo le-
gale, da parte del giudice, della richiesta di ar-
chiviazione formulata dal pubblico ministero
sulla quale vengono espresse delle valutazioni.

Rispetto alla legittimita costituzionale della
attivita che e svolta in questa fase dal giudice
per le indagini preliminari, si puo affermare
con ragionevole certezza che, se da una parte vi
¢ una indubbia interferenza della autorita giu-
dicante sullimportante principio di separazio-
ne delle funzioni, sulla struttura del processo di
parti, poichél'ordine di imputazione coatta par-
rebbe derogare al principio secondo cui il giudi-
ce deve muoversi su iniziativa di parte ; d'altra
parte, si deve ritenere che la verifica di legalita
sia una imposizione dello stesso articolo 112
della Costituzione e dunque il giudice e tenu-
to a svolgere 1l ruolo di garante indiscusso del
principio di obbligatorieta della azione penale
che e un corollario del diritto di matrice liberale
alla legalita ed una importante estrinsecazione
del diritto inviolabile alla eguaglianza formale
e sostanziale di cui all'artico 3 della Costituzio-
ne, commi I e II. Conseguentemente, al giudice
sono imposti del poteri/doveri direttamente
dallalegge al fine di evitare che le scelte del pub-
blico ministero possano rivelarsi, in qualche
modo, arbitrarie: risulterebbe alquanto difficile
al PM I'essere il garante di se stesso.

Si puo percio asserire che, il potere di con-
trollo del giudice e volto a controbilanciare un
eccesso di discrezionalita attribuito, probabil-
mente, dal nostro ordinamento giuridico al
pubblico ministero.

La discrezionalita ¢ attribuita al PM , in pri-
mis, dall’articolo 335 c.p.p.

In forza di tale disposizione normativa ,
come sopra accennato, spettera proprio al PM
la iscrizione della notizia criminis nell'apposito
registro. E da rilevarsi, infatti, che “il termine
di durata massima delle indagini, al cui sca-
dere consegue l'inutilizzabilita degli atti di
indagine successivi, decorre dalla data in cui
il nome dell'indagato e effettivamente iscrit-

costituenti reato a carico del medesimo accusato o di
altri accusati ed abbia ordinato ap Pm la imputazione
coatta ai sensi e per gli effetti dell'art. 409 comma V c.p.p.

to nel registro delle notizie di reato e non da
quella in cui la notizia di reato e iscritta con ri-
ferimento ad un atto di indagine senza la con-
testuale annotazione dell'indagato”.’s

La discrezionalita del pubblico ministero e
stata, inoltre, di recente, accentuata dalla isti-
tuzione del cosiddetto Modello 45, attinente
alle pseudo notizie di reato. '

Un ampio spatium di discrezionalita € attri-
buito, altresi, al Procuratore della Repubblica
il quale avra il potere di selezionare le infor-
mazioni che costituiscono notizie di reato da
quelle che, quanto meno all'apparenza, non
sono idonee a mettere in moto un procedi-
mento penale.

Di conseguenza, il potere di controllo del
giudice per le indagini preliminari si estrinse-
ca, in un primo momento, nella attenta valuta-
zione della esaustivita o meno delle risultanze
delle attivita di indagine svolte dal pubblico
ministero nella fase delle indagini prelimi-
nari; in un secondo momento, da parte della
autorita giudicante, sara doveroso valutare e
sottoporre a controllo la legalita e la formula
archiviativa scelta dal PM.

Tuttavia, in ossequio ai principi cardini del
sistema accusatorio, 1 poteri di controllo del
GIP e sottoposto a delle limitazioni. Il control-
lo dilegalita, infatti, non potra mai tradursi in
una ingerenza nella sfera delle funzioni riser-
vate all'organo inquirente che ¢ solo il pubbli-
co ministero. Dunque, 'ambito di intervento
del GIP deve essere ritagliato sul contenuto og-
gettivo e soggettivo della notizia di reato.

Inoltre, al fine di non vanificare il dovere
di controllo del giudice € doveroso considera-
re fisiologici tutti 1 suol poteri correttivi che
non comportano una sostituzione al PM; ad
esempio, il GIP potra procedere alla modifica
della qualificazione giuridica del fatto o potra
segnalare al PM l'iscrizione di nuove notizie di
reato spingendolo ad avviare nuove indagini.
Il potere del giudice puo percio essere qualifi-
cato anche come correttivo.

Nella prassi processuale, tuttavia, sovente
si prospettano dei profili problematici: il GIP,

15 Cass. pen., sez. VI,27/5/1997,n.1863.

16 Sul punto v. M. Cerati, i registri penali, in www.ceratim.
it, gennaio-aprile 2000, p. 1 ss.
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ad esempio, una volta ricevuta tutta la docu-
mentazione da parte del PM attinente alle in-
dagini svolte puo esprimere il suo dissenso,
appunto, rispetto alla opinione della pubbli-
ca accusa di procedere alla archiviazione del
procedimento penale. Puo accadere, infatti,
che il GIP dissenta sui profili soggettivi della
domanda di archiviazione, percio 'organo giu-
dicante, nel rigettare o nel confermare la do-
manda di archiviazione, prospetta I'esigenza
che il procedimento non si arresti e dispone la
iscrizione nell'apposito registro di persone di-
verse rispetto a quelle gia considerate dal PM
nella richiesta. Per cui e possibile che siano
individuati ulteriori possibili autori del reato.
Si tratta di un potere certamente ordinatorio
spettante al giudice previsto espressamente
non nell'ambito della archiviazione ordinaria,
ma della archiviazione contro ignoti ex artico-
lo 415, commaII, c.p.p.

Con riguardo ai poteri del giudice sono
state, tuttavia, sollevate diverse questioni. E
intervenuta, infatti, in diverse occasioni, la
Suprema Corte di Cassazione. Una pronun-
cia di fondamentale importanza € la senten-
za Minervini 7 la quale ha evidenziato che il
GIP “puo determinare l'iscrizione nel registro
di cui all'art. 335 c.p.p. delle notizie di reato
riscontrate in seguito all'esame degli atti tra-
smessi dal PM: nuove notizie di reato in senso
soggettivo (cioe a carico di persone non inda-
gate) oppure oggettivo”.

In questa importante pronuncia la Supre-
ma Corte di esclude 1a abnormita del provve-
dimento del GIP che ordini al PM di iscrivere
nuovi soggetti nel registro apposito. ®

In subiecta materia, si € altresi espressa la
Corte Costituzionale la quale ha affermato che,

17 Cass. pen., S.U,,31/5/2005, n. 22909.

18 Sul punto v. G. Angiolini, limiti al controllo
sulladempimento dell'obbligo costituzionale di esercizio
dell'azione penale, in diritto penale contemporaneo, p. 14.
Qui si sottolinea come questo precedente abbia fornito
una precisa linea di indirizzo sulla tematica dei poteri
attribuiti al gip in materia di archiviazione e lo stesso
abbia fatto reputando legittimo il provvedimento
impugnato nella parte in cui ordina al pm di iscrivere
un soggetto non indagato nell'apposito registro, ma
abnorme limitatamente alla parte in cui ordina il rinvio
ad altra udienza per I'ulteriore caso.

a prescindere dalla tipologia di archiviazione,
spetta al giudice il potere di disporre la iscrizio-
ne del nominativo del soggetto che, in base agli
atti, potrebbe essere un potenziale autore del
reato.” A sostegno di tale soluzione estensiva
aveva deposto, alcuni anni addietro, la tenden-
za avviata con la sentenza n. 409 del 1990 del-
la Corte Costituzionale a rendere omogenea la
disciplina della archiviazione contro noti con
quella della archiviazione contro ignoti.

Fra l'altro e indubbio, a parere di chi scrive,
che cio che accomuna le due tipologie di ar-
chiviazione ¢ la finalita che € quella di evitare
un processo superfluo ed e anche quella di 1i-
spondere ad un principio di economicita sia in
termini economici che di tempistiche procedi-
mentali.

La finalita di controllo da parte del giudice
si estrinseca in maniera pregnante nel suo po-
tere di ordinare la imputazione coatta di cui al
V comma dell'articolo 409 c.p.p. il cui scopo ¢
quello di impedire che il PM ometta, intenzio-
nalmente, di iscrivere un nominativo di una
persona gia individuata , al fine di eludere 1
termini di durata delle indagini preliminari.
Di conseguenza, anche il questo caso, l'inter-
vento del giudice risponde alla esigenza di evi-
tare una situazione di inerzia della accusa che
potrebbe, di fatto, essere volontaria o meno.

Inoltre, € doveroso mettere in risalto il fatto
che nelle varie sue pronunce , la Corte Costi-
tuzionale, giudice supremo delle leggi, riguar-
do alla legittimita costituzionale dell'articolo
409 c.p.p. si e premurata di sottolineare come i
commi IV e Vtraggano il loro fondamento dallo
stesso principio di obbligatorieta della azione
penale di cui all'articolo 112 della Costituzione
che esige, appunto, “che nulla venga sottratto al
controllo dilegalita effettuato dal giudice™.

Nella prassi procedimentale, cosi come
emerge dall'articolo 335 c.p.p., comma II, puo
accadere che il dissenso del GIP investa l'og-
getto della domanda di archiviazione. In par-
ticolare, la autorita giudicante potra dissentire
sulla qualificazione giuridica del fatto. In que-
sto caso, spettera al giudice il potere di inqua-

19 Corte Cost.,n.176 del 18/5/1999.

20 Corte Cost., 28 gennaio-15 febbraio 1991, n. 88, in
giurisprudenza costituzionale, 1991, p. 586.

LE INDAGINI PRELIMINARI NEL PROCEDIMENTO PENALE ITALIANO 86



TIGOR: RIVISTA DI SCIENZE DELLA COMUNICAZIONE E DI ARGOMENTAZIONE GIURIDICA - A.IX (2017) .1

drare il fatto entro una diversa cornice di qua-
lificazione giuridica.

D’altro canto, sebbene “la richiesta di ar-
chiviazione della notizia di reato apre il sipa-
rio sulla necessita di contemperare e di dare
attuazione a due principi di rango costituzio-
nale: da un lato, il principio di obbligatorieta
della azione penale sancito dall'arti. 112 Cost.
e, dall'altro, il principio di terzieta del giudice
riconosciuto dall’art. 111 Cost., c. 2 Cost.?, il
potere del giudice di dare una diversa qualifi-
cazione giuridica € connaturato all'esercizio
della giurisdizione ed egli diviene, anche in
questo caso, garante della legalita dell'eserci-
zio dell'azione penale; si tratta, percio, di un
potere “giustificato” dall'imprescindibile con-
trollo di legalita che incide sulla valutazione
della fondatezza o meno della notizia criminis.

I1 dissenso del GIP puo altresi investire la ri-
costruzione del fatto storico. Dunque, puo ac-
cadere che il giudice dissenta con la descrizio-
ne del fatto concreto prospettata dal PM nella
sua richiesta di archiviazione ed individua fat-
ti completamente diversi dal contenuto della
notizia di reato contenuto nella domanda. Il
giudice potra anche individuare fatti nuovi a
carico della stessa persona o di altre persone.
Alla individuazione di fatti nuovi corrispon-
dono nuove notizie di reato.

La iscrizione sara effettuata comunque dal
PM, ma il GIP sara tenuto, in virtu dell'obbligo
di denuncia, ex articolo 331 c.p.p., a segnalare i
fatti di reato in relazione alla documentazione
contenuta nel fascicolo trasmessogli. 2

In sintesi, si puo dunque affermare che, in
forza dell'articolo 409, comma IV, c.p.p., a se-
guito della udienza, se ritiene necessarie ulte-
riorl indagini, dovra indicarle con ordinanza
al pubblico ministero e fissera un termine per
il compimento delle stesse, ovvero, in forza
dell'articolo 509, comma V, c.p.p., allorquando
il giudice non accolga la richiesta di archivia-
zione, potra disporre con ordinanza che il PM
formuli la imputazione. Entro due giorni dalla

21 Sul punto v. G. Angiolini, limiti di controllo
sull'adempimento dell'obbligo costituzionale
di esercizio dell'azione penale, in diritto penale
contemporaneo, p. 5.

22 V. Cass. pen., sez.V, 5/10/1998, n. 4139.

formulazione della imputazione, il giudice fis-
sa con decreto I'udienza preliminare.

Dunque, nel primo caso contemplato
dall'articolo 409 c.p.p, il giudice segnala al PM
la necessita di effettuare muove iscrizioni ed
11 PM dovra avviare nuove indagini. Quella del
GIP e una funzione sollecitatoria che sembra
non intaccare in alcun modo la autonomia
investigativa del PM ma vi ¢, semplicemente,
un orientamento delle indagini ed il Pm sara
libero rispetto agli atti da compiere; infatti e
da escludersi che il GIP possa obbligare il PM
ad esercitare I'azione penale rispetto a notizie
di reato non ancora iscritte. Ne consegue che,
prima di procedere, ¢ sempre necessaria la
iscrizione nell'apposito registro.

Quanto alla ipotesi della imputazione coatta
contemplata dal Vcomma dell'articolo 409 c.p.p.,
sl tratta, certamente, di uno dei possibili epilo-
ghi del rigetto della domanda di archiviazione.

La imputazione coatta sembrerebbe pre-
sentare delle anomalie rispetto al principio
cardine di un sistema a stampo tendenzial-
mente accusatorio, quale é quello italiano, di
separazione delle funzioni tra giudice e pub-
blico ministero e quindi sembrerebbe esserci
una interferenza con i principi di riparto della
giurisdizione. Il dissenso del giudice, infatti,
investe il merito della richiesta di archiviazio-
ne in quanto l'autorita giudiziaria non condi-
vide il giudizio del PM circa la inidoneita dei
mezzi a proseguire il giudizio e a non dare
percio avvio al processo penale. La funzione
della imputazione coatta €, tuttavia, quella di
evitare una situazione di blocco processuale
che si verrebbe inevitabilmente a creare ed ¢
indubbiamente un importante strumento del
nostro ordinamento giuridico a disposizione
del giudice per le indagini preliminari.

Con questo atto di impulso il GIP si sostitu-
isce al PM nel potere di iniziativa nell'esercizio
della azione penale.

E doveroso sottolineare che la sostituzione
e limitata alla iniziativa ed il giudice non potra
in alcun modo sostituirsi al PM nella formula-
zione della imputazione che € un potere tipico
del PM.

Al riguardo si € in piu occasioni espressa
la Corte Costituzionale la quale ha affermato
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e chiarito che al GIP ¢ dimandato solamente
l'atto di impulso processuale®; dunque, il sa-
crificio della autonomia della pubblica accusa
¢ tollerato entro il limite del rispetto della ob-
bligatorieta dell'esercizio della azione penale
spettante al PM.

La Corte costituzionale ha anche affermato
che non possono ravvisarsi profili di illegitti-
mita costituzionale dell’articolo 409, V com-
ma, c.p.p. per violazione dell’articolo 101 della
Costituzione, laddove impone la indipenden-
za funzionale dei giudici, poiché al giudice
compete sempre un atto di impulso, mentre
“il concreto promovimento dell'azione che si
esplica nella formulazione della imputazione,
resta di competenza del PM” e, quindj, le fun-
zioni esercitate dai due organi restano distinte
escludendo un rapporto gerarchico.*

E darilevare, inoltre, che I'ordinanza emes-
sa dal GIP contenente le informazioni per il
PM e nella quale si invita quest'ultimo ad eser-
citare I'azione penale, non € vincolante per il
PM; per l'effetto, questo avra liberta nella indi-
viduazione degli addebiti da elevare nei con-
fronti dell'accusato.

Il GIP, tuttavia, indichera nella sua ordinan-
za gli elementi di fatto e le ragioni giuridiche
che pero non impongono al PM di esercitare
l'azione penale, se cosi fosse sarebbero senza
dubbio intaccati 1 principi del sistema accusa-
torio ed anche 1 principi sul giusto processo,
in particolare l'articolo 111 della Costituzione,
comma II: verrebbe difatti a mancare l'indi-
pendenza , la imparzialita e la terzieta dell'or-
gano giudicante.

La obbligatorieta della azione penale in
capo al PM garantisce, infatti, la sua indipen-
denza funzionale, ma anche la eguaglianza di
tuttiicittadini dinanzi allalegge e cio € in per-
fetta aderenza, a parere di chi scrive, con prin-
cipio dilegalita formale e sostanziale. In un si-
stema accusatorio risulta doveroso eliminare

23 Corte Cost.,13 maggio-12 giugno 1991 n. 263, in
Archivio in Proc. Pen., 1992, p. 41.

24 Corte Cost., 12/6/1991 n. 263. Per approfondimento,
v. anche C. Valentini Reuter, in le forme di controllo
dell'azione penale, p. 71. V. anche Giulia Angiolini,
limiti del controllo sulladempimento dell'obbligo
costituzionale di esercizio dell'azione penale, in diritto
penale contemporaneo, p. 13.

ogni forma di discrezionalita nel perseguire il
possibile autore di un reato e nulla deve essere
sottratto al controllo di legalita. Dunque, se da
una parte viene ridimensionatala discreziona-
lita della pubblica accusa, dall’altra si puo assu-
mere che il limite della azione penale ¢ la sua
obbligatorieta quando sia palese la inutilita e
la superfluita di iniziare un processo penale.

Quanto ai limiti all'intervento coattivo del
giudice, al fine di evitare una commistione di
ruoli € doveroso sottolineare che, mentre il
giudice che dissente dalla richiesta di archi-
viazione potra “imporre” al PM di procedere
per lo stesso fatto ma con una qualificazione
diversa rispetto alla richiesta di archiviazione,
come sopra accennato, non si consente al giu-
dice, che deve in ogni caso controllare che la
obbligatorieta sia garanzia della azione penale,
di ordinare alla pubblica accusa di agire per un
fatto difforme rispetto a quello che sia stato gia
iscritto nel registro delle notizie di reato.

Di conseguenza, non possono essere asso-
lutamente superati 1 confini oggettivi della
domanda rispetto alla quale si limita il potere
di controllo del giudice. In tale prospettiva si e
espressa la Suprema Corte di Cassazione? af-
fermando la abnormita di un eventuale prov-
vedimento del GIP di ordinare la formulazione
della imputazione anche rispetto a fatti nuovi
che non siano iscritti. Alla autorita giudicante
e, infatti, oggi precluso questo potere ed egli
dovra limitarsi a sollecitare l'iscrizione nel re-
gistro apposito di nuovi fatti; iscrizione che
deve essere effettuata dal pubblico ministero.

Analogamente si deve escludere che il GIP
possa esorbitare 1 confini soggettivi della do-
manda. E da rilevarsi infatti che “un provvedi-
mento giudiziale di imputazione coatta, adotta-
to nei confronti di persona né accusata dal PM
né partecipe alludienza camerale celebrata dal
giudice dell'archiviazione, comprometterebbe
radicalmente la difesa ed anche il diritto alla pa-
rita di trattamento tra situazioni assimilabili”.?¢

25 Corte Cass., S.U.,30/1/2014, 1. 4319.

26 G. Leo, in Diritto penale contemporaneo, 8/7/2013,
p- 1 ss. Qui si sottolinea che viene affrontato dalle
Sezioni Unite il problema dei poteri del giudice della
archiviazione riguardo a fatti e persone non compresi
nella richiesta del pubblico ministero.

LE INDAGINI PRELIMINARI NEL PROCEDIMENTO PENALE ITALIANO 88



TIGOR: RIVISTA DI SCIENZE DELLA COMUNICAZIONE E DI ARGOMENTAZIONE GIURIDICA - A.IX (2017) .1

III - IL DIRITTO DI OPPOSIZIONE
ALLA ARCHIVIAZIONE
DELLA PERSONA OFFESA DAL REATO

Come sopra evidenziato, a conclusione del-
le indagini preliminari il pubblico ministero
¢ tenuto ad esprimersi sulla fondatezza della
notizia di reato, valutando, ex articolo 125 delle
Disposizioni di Attuazione al codice di proce-
dura penale, la idoneita degli elementi raccolti
a sostenere la accusa in giudizio.

Allorcheé il giudice riceve la formale richie-
sta di archiviazione da parte del PM si possono
verificare, nella prassi procedimentale, diver-
se ipotesi: € possibile che il GIP non proceda
alla archiviazione e, esercitando correttamen-
te 1 suol poteri attribuitigli dalla legge e sopra
delineati, fissi la udienza camerale, dandone
comunicazione anche alla persona offesa; ov-
vero, puo accadere che prima che il giudice
per le indagini preliminari si pronunci sulla
richiesta diarchiviazione, la persona offesa dal
reato, la quale aveva antecedentemente chie-
sto di essere informata sulla eventuale formu-
lazione della richiesta di archiviazione da par-
te del PM, ai sensi e per gli effetti dell'articolo
408, comma I, c.p.p.”, faccia opposizione alla
archiviazione.?® In questo caso la iniziativa
della persona offesa dal reato anticipa il GIP
che non si é ancora espresso e sara proprio il
PM ad avvisare il giudice.

In forza dell'articolo 101 c.p.p. ed in osse-
quio al cosiddetto favor actionis riservato alla
tutela dei diritti della persona offesa, anche il
difensore della persona offesa potra proporre
opposizione alla archiviazione.

Il pubblico ministero sara obbligato ad in-
formare la persona offesa dal reato solamente

27 Sul punto v. Cass. pen., sez. V, 19/1/2011, n. 1508.
E da rilevarsi che il mancato avviso della richiesta di
archiviazione alla persona che ne abbia fatto richiesta
da origine alla nullita del successivo decreto del gip
poiché spoglia 1a parte del suo diritto fondamentale
alla opposizione. La nullita potra essere fatta valere con
ricorso per Cassazione e senza osservare i termini di cui
all'art. 585 c.p.p.

28 V. Cass. pen., sez. VI, 15/10/2007, n. 37960 preme
sottolineare che la opposizione alla archiviazione
puo essere presentata fino a quando non sia stata
pronunciata la archiviazione.

quando questa, anche attraverso il suo difenso-
re?°, ne abbia fatto formale richiesta. Tuttavia, il
fatto che il diritto della persona offesa di inter-
loquire sia subordinato alla disposizione nor-
mativa di cui all'articolo 408, comma II, c.p.p.,
comprime senza dubbio la sua portata pratica
poiché é difficile che l'offeso si renda piena-
mente conto da solo della importanza della
suarichiesta ad essere informato e delle conse-
guenze processuali di una sua omissione. 3

Certamente, la mancata notifica da parte
del PM alla persona offesa che ne abbia fatto ri-
chiesta, comporterebbe una palese violazione
del diritto di intervento e del diritto al contrad-
dittorio; cio darebbe inevitabilmente luogo a
nullita del provvedimento del giudice ai sensi
e per gli effetti dell'articolo 178, lettera ¢, c.p.p.*

Risulta doveroso, inoltre, rilevare che “la
manifestazione della volonta di essere infor-
mato dell'eventuale archiviazione presuppo-
ne che la persona offesa sia informata della
pendenza delle indagini nei confronti di un
determinato soggetto anche al di fuori dei casi
in cui la notizia criminis sia costituita dalla que-
rela. E, nei fatti, cio potrebbe non accadere fino
a quando non venga inviata I'informazione di
garanzia di cui all'art. 369 c.p.p.*

I1 PM potra informare della richiesta di ar-
chiviazione la persona offesa anche di sua ini-
ziativa. Si tratta, in questo caso, di un suo po-
tere discrezionale esercitabile anche quando
l'autore del reato € ignoto.

Una volta che il pubblico ministero abbia
notificato, presso il suo domicilio o presso il di-
fensore di parte, alla persona offesa la richiesta
di archiviazione del procedimento penale, que-
sta, esercitando il suo diritto a poter accedere al
fascicolo contenente gli atti della indagine, nel
termine di dieci giorni potra fare opposizione

29 V. Cass. pen., sez.V, 18/10/2002, n. 35126. Sul punto
anche V. Gomba, in Arch. Nuova Proc.Pen., 2003, p.
63. Si sottolinea che la opposizione alla richiesta di
archiviazione ex art. 410 cp.p. puo essere validamente
proposta anche dal difensore che sia stato nominato
dalla persona offesa.

30Al riguardo v. P.P. Rivello, Opposizione, in Digesto delle
discipline penalistiche, vol. IX, Torino, 1995, p. 8 ss.

31In tal senso v. Cass. pen., sez.V,28/10/1996, n. 4621.

32 E. Stefani, Il processo penale accusatorio, Milano, 2001,
p.108.
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con un atto motivato indicando le investigazio-
ni suppletive e i relativi elementi di prova.3

Quanto allanatura del termine di proposizio-
ne della opposizione alla archiviazione, secondo
un orientamento giurisprudenziale minori-
tario*4, il termine di dieci giorni avrebbe una
natura perentoria; secondo, invece un secondo
recente orientamento della Suprema Corte di
Cassazione, divenuto maggioritario®, il termi-
ne di dieci giorni avrebbe natura ordinatoria.

La non perentorieta del termine trova il
suo fondamento sia nell'articolo 173, comma I,
C.p.p.,in base al quale “i termini si considerano
stabiliti a pena di decadenza soltanto nei casi
stabiliti dallalegge”; sia nel fatto che “@ escluso
in modo pacifico che 'opposizione alla richie-
sta di archiviazione rientri nel genus delle im-
pugnazioni trattandosi di un atto diretto non
contro un provvedimento del giudice, bensi
contro una richiesta del pubblico ministero™¢.

Dunque, stante la natura ordinatoria e non
perentoria del termine di dieci giorni, il decor-
so dello stesso non implica decadenza e la per-
sona offesa potra comunque proporre opposi-
zione tardiva al pubblico ministero fino a che
egli trasmette gli atti al giudice. In particolare,
la opposizione alla archiviazione potra essere
proposta anche al GIP sino al momento della
sua decisione.?

La parte offesa dal reato dovra, quindji, chie-
dere a pena di inammissibilita, che vengano
svolte le ulteriori indagini preliminari e dovra
indicare I'oggetto delle indagini suppletive ed i
relativi elementi di prova; questi ultimi devo-
no essere specifici e ben individuati e devono
necessariamente possedere 1 caratteri della
pertinenza, cioe della inerenza alla notizia di

33 Cass. pen., sez. II, 27/5/2006, n. 10504. E doveroso
sottolineare che la richiesta di indagine suppletiva
e lindicazione dei mezzi di prova sono elementi
sufficienti allammissibilita dell'atto di opposizione
e quindi spettera poi al giudice di procedere al
contraddittorio camerale al fine della delibazione del
requisito della fondatezza della notizia criminis.

34 Cass. pen., sez. VI, 18/9/2003,n. 38944.
35 Cass. pen., sez.I1, 21/7/2016,n.34029.

36 Sul punto v. S. Aduasio, opposizione alla richiesta di
archiviazione:il gip € tenuto a valutare anche se tardiva,
in www.salvisjuribus.it.

37 Cass. pen., sez.1I,2/2/2005,n.231108.

reato e della rilevanza, ossia della idoneita della
investigazione a incidere sulle risultanze dell’
attivita svolta dalla pubblica accusa, in modo
tale da indurre la autorita giudiziaria giudican-
te ad una soluzione opposta rispetto a quella
prospettata e proposta dal pubblico ministero.

La giurisprudenza sembrerebbe aver ritenu-
to che anche la produzione di nuova documen-
tazione, allegata all'atto di opposizione, con
richiesta di approfondimento dell'esame della
stessa e delle risultanze gia acquisite, e suffi-
ciente a sorreggere 'ammissibilita della oppo-
sizione anche in mancanza di specifici suggeri-
menti probatori contenuti nell'atto stesso.®

Il giudice delle indagini preliminari, poi,
dovra effettuare una duplice valutazione: in un
primo momento, dovra valutare laammissibili-
ta della opposizione ed in momento successivo
dovra effettuare una valutazione nel merito.

Quanto al primo profilo, il GIP secondo un
consolidato orientamento giurisprudenziale,
ad avviso di chi scrive del tutto condivisibi-
le, i1 GIP deve appunto limitare il giudizio di
ammissibilita della opposizione ai profili di
pertinenza e di specificita suddetti senza pro-
cedere a valutarne la capacita probatoria, non
potendo anticipare a questa fase valutazioni
di merito in ordine alla fondatezza o all’esito
delle indagini suppletive indicate in quanto la
opposizione e preordinata a sostituire il prov-
vedimento de plano con il rito camerale.®

Qualora, invece, la opposizione alla archi-
viazione proposta dalla persona offesa, in for-
za dell'articolo 410, comma II, c.p.p. sia inam-
missibile, il GIP dispone la archiviazione con
decreto e restituisce gli atti al PM.

Fuori dai casi previsti dallarticolo 410,
comma II, c.p.p., il giudice provvede a norma
dell'articolo 409 commi ILIII, IV e V, ma, in
caso di piu persone offese dal reato, I'avviso
per I'udienza e notificato al solo opponente.

E da rilevarsi, inoltre, che il diritto a rice-
vere l'avviso della richiesta di archiviazione e
intrasmissibile, per cui l'intervento decesso
della persona offesa, ad esempio, non com-

38 V.Cass. Pen., sez. VI, 2/12/1996,1n.3680, Vanenti in Ced
Cassazione 1997 e prima Cass. pen. S.U., 14/2/1996, n. 2
Testain Cass. Pen.1996, 2168 con osservazioni di A. Nappi.

39 Cass. pen., sez.II,2/3/2012, n. 8129.
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porta la estensione del diritto al legittimo
erede.*°

Preme, altres], sottolineare che “I'avviso del-
larichiesta diarchiviazione spetta alla persona
offesa anche quando I'archiviazione stessa sia
richiesta per essere ignoto l'autore del reato (
Cass, sez. 1,10/ 4/2008, n.17823); cosi come la
Corte Costituzionale ha affermato che qualora
il PM avanzi richiesta di archiviazione al GIP
relativamente ad un procedimento iscritto
a modello 45 - atti non costituenti reato - la
persona offesa che I'abbia richiesto ha diritto a
ricevere l'avviso della richiesta. ( Cass. sez. VI,
30/1/2008,n.11051). #

In definitiva, si puo affermare che la opposi-
zione alla archiviazione da parte della persona
offesa dal reato € uno strumento di fondamen-
tale importanza esperibile dal titolare di un
bene giuridico tutelato dauna norma giuridica
violata e risponde, da una parte, alla esigenza
diricostruzione delle vicende processuali con-
formemente ad una verita processuale che sia
quanto piu possibile vicina a quella storica, in
evidente ossequio al dovere solidaristico di cui
all'articolo 2 della Costituzione Italiana ed alla
ineludibile esigenza di giustizia sociale; d’altra
parte, essa costituisce, a parere di chi scrive,
una estrinsecazione ed una indubbia garanzia
dei fondamentali diritti di eguaglianza forma-
le e sostanziale, ex articolo 3 della Costituzione,
di tutte le parti protagoniste del procedimento
penale dinanzi alla legge e dinanzi ad una au-
torita terza, indipendente ed imparziale la cui
funzione principale non é certamente quella
di sacrificare o far soccombere la liberta della
persona umana, ma é quella di farsene indi-
scussa garante, in ossequio ai principi cardini
sul giusto processo di cui all'articolo 111 e all'ar-
ticolo 27 della Costituzione Repubblicana.

Stella Feroleto € laureata in Giurisprudenza, col
massimo dei voti, presso la “Universita Magna
Graecia di Catanzaro”.

40 Sul punto v. Cass. pen., sez. VI, 24/10/2006, n. 28872;
v. anche Cass. pen., sez.V,2/7/2007,n. 31921

41 V. 'OPPOSIZIONE, in Stefano Guadalupi, Commentario
sistematico al codice di procedura penale, Piacenza, 2015, p. 78.

Stagista in magistratura presso il Tribunale (I se-
zione civile) di Catanzaro.

Sta, altresi, concludendo la Scuola per le Professioni
Legali presso la “Universita Magan Graecia” di
Catanzaro.

Ha terminato la pratica forense in diritto fallimen-
tare presso il foro di Catanzaro.
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