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Attualita e saggi

LA POSIZIONE SOGGETTIVA DEL BENEFICIARIO
DELLATTO DI DESTINAZIONE EX ART. 2645-TER C.C. (1)

di MarTEO CEOLIN

Sommario: 1. Introduzione. - 2. Realita ed opponibilita. - 3. La posizione giuridica del beneficiario tra aspettativa e

diritto di credito.

1. INTRODUZIONE

Linserimento nel nostro Codice civile dell’art.
2645-ter, dedicato alla trascrizione degli atti di

Ll presente contributo & tratto, con alcune rielaborazioni, da
una mia recente monografia apparsa nelle Pubblicazioni della
Facolta di Giurisprudenza dell'Universita di Padova: M. Ceo-
LIN, Destinazione e vincoli di destinazione nel diritto privato. Dalla
destinazione economica all’ atto di destinazione ex art. 2645-ter c.c.,
Padova 2010.

2 Cid essenzialmente perché i beni destinati costituiscono
un patrimonio separato da quello generale del loro titolare; sia
lecito il rinvio a M. CeoLiN, Destinazione e vincoli di destinazione
nel diritto privato, cit., p. 282 ss.

3 Cfr. quanto detto poco oltre nel testo e comunque M. CEo-
LIN, Destinazione e vincoli di destinazione nel diritto privato, cit., p.
234 ss.

4 M. CeoLIN, Destinazione e vincoli di destinazione nel diritto pri-
vato, cit., p. 248 ss.

5> M. CeoLIN, Destinazione e vincoli di destinazione nel diritto pri-
vato, cit., p. 167 ss.

6 M. CeoLIN, Destinazione e vincoli di destinazione nel diritto pri-
vato, cit., p. 293 ss.

7 Lo suggerisce, mi pare, G.F. Conpo, Larticolo 264 5-ter del
codice civile, in Federnot. 2008, n. 3, p. 97; un po’ vaga, invece,
l'affermazione di Bianca - D’Errico - DE DONATO - PRIORE, Lat-
to notarile di destinazione, Milano 2006, p. 46, dove si parla di
“connotazione di realita della posizione del beneficiario quale
“nuova” situazione reale su bene altrui”; mi pare, invece, non
colga appieno il pensiero degli autori teste citati S. Meucct, La
destinazione di beni tra atto e rimedi, Milano 2009, p. 469, nota
351, che infatti li qualifica tra i sostenitori della teoria che ve-
drebbe nel beneficiario il titolare di un diritto reale sulla res vin-
colata; in realta, come sopra precisato, detti Autori parlano, pitt
sfumatamente, di una connotazione di realita della posizione
del beneficiario, laddove detta realita consisterebbe, essenzial-
mente, nella opponibilita del vincolo (interpretazione che mi
pare confermata pure dagli scritti successivi dei medesimi Au-
tori; cfr. per esempio M. Bianca, Atto negoziale di destinazione e
separazione, in R. d. civ. 2007, p. 197; Ip,, Latto di destinazione:

destinazione, ha determinato una vera e propria
proliferazione di interventi dottrinali; la ragione &
presto detta, considerando che in poche righe,
non proprio cristalline, sembrano essersi posti i
germi per una revisione, ab imis, di alcuni tra i
principi pitt solidi del nostro ordinamento; tra
questi, senza alcuna pretesa di esaustivita, posso-
no rammentarsi quello della generalita della re-
sponsabilita patrimoniale?, del principio di tipi-
cita dei diritti reali3, della relativita del contratto;
senza contare che a venire in gioco, sono, poi, an-
che altre nozioni fondamentali quali quella del-
l'autonomia negoziale*, della causa® e del rappor-
to, per esempio, tra la tecnica della personificazio-
ne e dell’articolazione del patrimonio non perso-
nificato®.

Vorrei, in questa sede, concentrare l'attenzione
sulla posizione giuridica che il beneficiario di un
atto di destinazione viene ad assumere, posizione
che spesso ¢ rimasta un po’ sullo sfondo nelle ri-
flessioni dottrinarie.

Il punto di partenza, che peraltro & tra quelli
dommaticamente pitt complessi, ¢ costituito dal-
l'incidenza dell’art. 2645-ter sul principio di tipi-
cita dei diritti reali e, pitt in generale, sulla teoria
complessiva della proprieta; ci si chiede, insom-
ma, se il vincolo di destinazione crei 0 meno un
(nuovo) diritto reale, dia vita ad una proprieta fun-
zionalizzata/atipica, ovvero, al contrario, si risolva
in un rapporto obbligatorio semplicemente dotato
del carattere dell'opponibilita.

I piani del discorso mi pare siano stati in parte so-
vrapposti. Alcuni autori si concentrano sulla posi-
zione soggettiva del beneficiario, affermando o che
questi sarebbe titolare di un diritto reale’ (ovvero di
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una posizione dotata di un qualche profilo di rea-
lita)8, oppure, negando in apicibus che si crei un
nuovo diritto reale, risolvono detta posizione in un
diritto di credito opponibile?; mentre un’altra pro-
spettiva tralascia la posizione soggettiva del benefi-
clario per concentrarsi, invece, sull'incidenza del
vincolo di destinazione sulla posizione del titolare
delbene; da cid scaturisce tutta la problematica del-
l'incidenza del vincolo di destinazione sulla struttu-
ra della proprietal”. Si tratta di approcci decisamen-
te diversi, perché una cosa é valutare il vincolo co-
me creativo di una situazione di appartenenza (e di
sua conseguente conformazione) della cosa, altro &
individuare in esso l'esistenza di una situazione di
appartenenza del tutto nuova (vale a dire creativa di
un diritto reale). Nello stesso tempo, tuttavia, en-
trambe le prospettive vengono a coinvolgere la pro-
blematica della tipicita dei diritti reali.

Procedendo con ordine mi pare si debbano di-
stinguere nettamente i due aspetti; una cosa & la si-
tuazione soggettiva da riconoscere al beneficiario,
altra cosa e 'incidenza del vincolo sui poteri di-
spositivi/di godimento del titolare del bene.

Inrelazione al primo punto, che ¢ quello che qui
interessa, & indubbio come la posizione giuridica
del beneficiario e, insomma, il diritto di questi, ri-

problemi applicativi, in R. not. 2006, n. 6, p. 1176; M. D’Errico,
Le modalita della trascrizione ed i possibili conflitti che possono por-
si tra beneficiari creditori ed aventi causa del “conferente”, in Nego-
zio di destinazione: percorsi verso un’espressione sicura dell’autono-
mia privata, Milano 2007, p. 94. Ante novella, un cenno in G.
Arpa, Destinazione dei beni e struttura della proprieta, in R. not.
1983, p. 7, per il quale “il vincolo convenzionale che sia tra-
scritto [...] & reso opponibile ai terzi ed acquista quindi carat-
tere di realita”.

8 Uso volutamente un’espressione cosl vaga e poco definito-
ria, perché le diversita e le sfumature tra le varie opinioni sono
anche molto rilevant. Si rammentano, in ogni caso: G. ANzANI,
Atti di destinazione patrimoniale: qualche riflessione alla luce dellart.
2645- ter cod. div., in Nuova g. civ. comm. 2007, n. 10, II, p. 403;
M. Bianca, Atto negozidle, cit., p. 219; G. Doria, Il patrimonio “fi-
nalizzato”,in R. d. civ. 2007, n. 4, p. 507; A. D1 Majo, Il vincolo di
destinazione tra atto ed effetto, in La trascrizione dell’atto negoziale
di destinazione, Milano 2007, p. 119; S. D’AGosTiNo, Il negozio di
destinazione nel nuovo art. 2645-ter c.c., in R. not. 2007, n. 6, p.
1521; E. Matano, I profili di assolutezza del vincolo di destinazione:
uno spunto ricostruttivo delle situazioni giuridiche soggettive, in R.
not. 2007, 1. 2, p. 374; S. MEucct, La destinazione, cit., p. 261; A.
Moract PINELLL Atti di destinazione, trust e responsabilita del de-
bitore, Milano 2007, p. 233; E. Russo, Il negozio di destinazione di
beni immobili o di mobili registrati (art. 2645-ter c.c.), in Vita not.
2006, p. 1247; G. VETTORL, Atto di destinazione e trust: prima let-
tura dell’art. 2645-ter, in Obbl. e contr. 2006, n. 10, p. 776.

9 F. Gazzont, Osservazioni sullart. 2645-ter, in Giust. civ.
2006,11, p. 167; G. BArALIS, Prime riflessioni in tema di art. 2645-
ter c.c., in Negozio di destinazione: percorsi verso un’espressione si-
cura dell'autonomia privata, Milano 2007, p. 139; R. D1 Raimo,
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sulti poco visibile; cio essenzialmente perché la
fattispecie ¢ stata caratterizzata dal legislatore pitx
per la destinazione meritevole del bene che non
per il diritto soggettivo ad essa collegato!!; cio, ov-
viamente, non significa che un diritto soggettivo
del beneficiario non sia ipotizzabile, ancorché esso
risulti in qualche modo strumentale ai fini della
realizzazione della destinazione.

Alriguardo, ed anticipando la conclusione cui si
arrivera, sembra vada escluso che il beneficiario
dell'atto di destinazione diventi titolare di un
(nuovo) diritto reale. E certo vero che con l’atto di
destinazione si crea un patrimonio separato, dota-
to di autonomia patrimoniale ed e pur vero che ta-
le fenomeno puo, lato sensu, definirsi come “rea-
le”12; cid, tuttavia, & cosa ben diversa dal predicare
lesistenza di un nuovo diritto reale. Di effetto reale
si e, ad esempio e tradizionalmente, parlato!3 in re-
lazione al patrimonio delle associazioni non rico-
nosciute e, pitt in generale, con riferimento a que-
gli enti pur non dotati di personalita giuridica, sen-
za, tuttavia, che mai venissero prospettati proble-
mi concernenti i diritti reali. Pare quindi condivisi-
bile I'opinione di quanti affermano che nel caso di
specie sia da escludere qualsivoglia collegamento
con i diritti reali'*.

Latto di destinazione dell’art. 2645-ter: considerazioni sulla fatti-
specie, in Atti di destinazione e trust, Padova 2008, p. 52; Rojas
ELGUETA, Il rapporto tra l'art. 2645-ter c.c. e Lart. 2740 c.c.:un’a-
nalisi economica della nuova disciplina, in Banca, borsa e tit. di cred.
2007,n. 2, p. 193; E RosELL1, Atti di destinazione del patrimonio e
tutela del creditore nell'art. 2645-ter c.c.,in G. mer., suppl. n. 1 del
2007, p. 44.

10R. Quabry, Lart. 2645-ter e la nuova disciplina degli atti di
destinazione, in Contratto e impr. 2006, p. 1738; U. La Porra,
Latto di destinazione di beni allo scopo trascrivibile ai sensi dell’art.
2645-ter c.c.,in R. not. 2007, p. 1095; M. D’ERRIcO, Le modalita
della trascrizione, cit., ibidem. Per F. SANTAMARIA, Il negozio di de-
stinazione, Milano 2009, p. 51, invece, “le conclusioni dottrina-
rie” sarebbero “sufficientemente concordi” nel senso di am-
mettere la natura reale del vincolo, “collocandola nella teoria
delle limitazioni della proprieta”; affermazione che mi pare
quantomeno dubbia; si veda al riguardo quanto ampliamente
preciso nel testo.

11 G. BARALIS, Prime riflessioni, cit., p. 148.

12 Su questo punto sia permesso il rinvio a M. CEOLIN, Desti-
nazione e vincoli di destinazione nel diritto privato, cit., p. 293 ss.

B3 Cfr, per tutti, CM. Bianca, Diritto civile, I, Milano 2002, p.
387; A. CHECCHINI - G. AMADIO, Lezioni di diritto privato, Torino
2008, p. 113; M. CeoLIN, Destinazione e vincoli di destinazione nel
diritto privato, cit., ibidem.

14 G. BARALIS, Prime riflessiont, cit., p. 139; R. DiciLLo, voce At-
ti e vincoli di destinazione, in Dig. disc. priv. — sez. civ., 1, Torino
2007, p. 158; F Gazzoni, Osservazioni, cit., p. 167; R. D1RaiMo,
Latto, cit., p. 52; M. MaNuL, Lart. 264 5-ter. Riflessioni critiche, in
Vitanot. 2007, n. 1, p. 410; G. Rojas ELGUETA, Il rapporto, cit., p.
193; E. Russo, Il negozio, cit., p. 1240.
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2. REALITA ED OPPONIBILITA

C’e un punto che indubbiamente ha contribuito
agenerare una tal quale confusione, vale a dire il fat-
to che il vincolo di destinazione venga qualificato
come opponibile ai terzi!>16. opponibilita & un ca-
rattere distintivo dei diritti reali’’, &, essa, una “con-
seguenza dell'inerenza del diritto sulla cosa”1®; sen-
nonché, se e vero che 'opponibilita & propria di tut-
ti 1 diritti reali, ¢ parimenti vero che essa ¢ attribuita
anche a situazioni di struttura obbligatoria.

Che il vincolo di destinazione sia opponibile &
indubbio perché lo dice lanorma stessa, ma, come
¢ stato osservato, “ogni situazione giuridica si
compone di pitl elementi, ¢ considerata da pitt
punti di vista, in relazione alla disciplina e agli ef-
fetti che le si vogliono attribuire. Ma dalla presenza
di determinati elementi non & lecito [...] dedurne
certi altri, in modo automatico”®. 1l caso della lo-
cazione & paradigmatico; ebbene, dall'opponibi-
lita prevista per la locazione non puo certo dedur-
si che essa sia un diritto realeC.

15 Oltre a quanto indicato nel testo ¢’¢ un’altra ragione, a mio
parere, che ha contribuito a sovrapporre i problemi; si tratta di
una ragione meno evidente ma altrettanto rilevante. Il vincolo
di destinazione & un quid che emerge dalla relazione tra res e
scopo da perseguire, cosl che la prima (tes) deve necessaria-
mente presentarsi come idonea per il secondo (scopo): questo
giudizio di idoneita della res in rapporto allo scopo & caratteri-
stico anche dei diritti reali, cosi che tale elemento logico indub-
biamente pud accomunare i due istituti. Puo aggiungersi, pe-
raltro, che nel diritto reale I'oggetto immediato & costituito dal-
la cosa, mentre nel vincolo di destinazione il rapporto imme-
diato non & con la cosa bensi con lo scopo; il rapporto con lares
&, infatd, “mediato” dallo scopo.

Da una parte, quindj, il rapporto di idoneita res-scopo sem-
bra accomunare diritto reale e vincolo di destinazione, ma dal-
I'altra il rapporto di utilita, al contrario, differenzia le due figure,
perché nei diritti reali esso si instaura in via immediata con la
cosa, mentre nel vincolo di destinazione il rapporto di utlita si
instaura direttamente con lo scopo e non con la cosa.

16 Interessante 'osservazione di A. BELFIORE, Interpretazione
e dommatica della teoria dei diritti reali, Milano 1979, p. 476, che
evidenzia la confusione tra realita e opponibilita, perché nella
mentalita del giurista quest'ultima & sempre stata intesa in con-
nessione con la prima, sicche “un discorso sull'opponibilita
svincolato dalla teoria dei diritti reali avrebbe richiesto una re-
visione del significato del rapporto obbligatorio”.

77 Bicriazzi GErI - U. BREccia - FED. BUSNELLI - U. NATOLI,
Diritto civile, 11, Diritti reali, Torino 1988, p. 35; A. Narucct, La
tipicita dei diritti reali, Padova 1988, p. 23.

18 Cosi Comporrt, Contributo allo studio del diritto reale, Mila-
no 1977, p. 161.

19 Narucct, La tipicita, cit., p. 27, nota 71.

20 D1 Majo, Obbligazioni in generale, Bologna 1985, p. 138;
Narucct, La tipicita, cit., p. 26; GALGANO, Istituzioni di diritto pri-
vato, Padova 2000, p. 116.

21 Dal punto di vista logico, poi, apparirebbe singolare che il
legislatore si fosse preoccupato di specificare, relativamente al
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Lopponibilita attiene a problemi conflittuali e
circolatori, mentre la realita caratterizza il diritto sul
piano sostanziale. Concentrare I'argomentazione
per affermare o meno la realita di una situazione
sul piano dell'opponibilita sarebbe poco condivi-
sibile, in quanto il diritto reale manifesta la sua es-
senza nella relazione diretta tra titolare e cosa, es-
sendone, invece, I'opponibilita solo un effetto?!.

Da pitt parti, infatti, consapevolmente, si osser-
va come la realita di cui si parla relativamente al
vincolo di destinazione si riferisca propriamente,
ed unicamente, all'opponibilita del medesimo?2.

Del resto, dei diritt reali mancano alcuni ele-
menti essenziali e caratterizzanti gli stessi: manca
il requisito dell'autosufficienza (o immediatez-
za)?3, vale a dire la possibilita per il suo titolare
(i.e.: il beneficiario dell’atto) di raggiungere il sod-
disfacimento del proprio interesse indipendente-
mente dall'apporto/collaborazione di altri sogget-
ti24, perché nella fattispecie del 2645-ter pare in-
defettibile un’attivita gestoria per la realizzazione

vincolo di destinazione che si vorrebbe nuovo diritto reale, una
caratteristica — 'opponibilita — che dovrebbe essere intrinseca
alla situazione giuridica che si predica rappresentata dalla nuo-
vanorma.

22 M. Nuzzo, Atto di destinazione e interessi meritevoli di tutela,
in AA.Vv,, La trascrizione dell’atto negoziale di destinazione, a cura
di M. Bianca, Milano 2007, p. 72; M. Bianca, Atto negoziale, cit.,
p- 37; Ip., Latto di destinazione, cit., p. 1176: “qui per “realita” del
vincolo siintende .. .]larilevanza esterna e quindi 'opponibi-
lita ai terzi di un vincolo che nasce dalla volonta di un soggetto
o di pitt soggetti”; MORACE PINELLL Atti, cit., p. 233; MEUCCL, La
destinazione, cit., p. 261; A. GAMBARO, Appunti sulla proprieta nel-
Pinteresse altrui, in TAF 2007, p. 171; chiarissimo L. SALAMONE,
Destinazione e pubblicita immobiliare. Prime note sul nuovo art.
2645-ter c.c., in La trascrizione dell’atto negoziale di destinazione,
Milano 2007, p. 149: “non mi pare pertanto fruttuoso parlare di
“vincolo/ireale/i, se non nel senso di disciplina sulla produzio-
ne giuridica opponibile [ . ..] a qualsiasi soggetto terzo rispetto
all'atto di costituzione del vincolo. Solo a queste (inedite) con-
dizioni d’uso l'espressione “vincolo/i reale/i” pud uscire dal-
'ambiguita; altriment, 'ancor pit1 oscuro concetto di “causa di
destinazione” rischierebbe di essere confuso con quello di una
causa che assiste alla costituzione di un[a] nuova ed inedita fi-
gura di diritto reale”.

23 Sul carattere dell'immediatezza come elemento caratteriz-
zante i diritti reali cfr, per tutti, F. SANTORO PASSARELLL voce Di-
ritti assoluti e relativi, in Enc. dir., XII, Milano 1980, p. 752; G. Pu-
GLIESE, voce Diritti reali, in Enc. dir., XII, Milano 1980, p. 755.

24L’idea stessa che 'essenza dei diritti reali stia nella possibi-
lita per il loro titolare di esercitare le sue facolta e i suoi poteri
direttamente sul bene senza necessita di cooperazione da par-
te di terzi e che in ¢id — unitamente all’aspetto dell'opponibilita
— consista la linea di demarcazione tra diritti reali e diritti di cre-
dito, & stata in parte rimeditata (cfr. A. GUARNIERL, Diritti reali e
diritti di credito: valore attuale di una distinzione, Padova 1979,
passim; A. Gamsaro, Note sul principio di tipicita dei diritti reali, in
AAVv., Clausole e principi generali nell’argomentazione giurispru-
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della destinazione?>. Se, quindi, i diritti reali vivo-
no fuori da ogni rapporto giuridico?%, la destina-
zione, al contrario, non puo vivere al di fuori di
un’attivita dinamica di gestione?’.

Sembra mancare, poi, quell’altro requisito es-
senziale costituito dalla specifica tutela possesso-
ria completa, propria dei diritti reali, da cui solo
puo scaturire leffetto tipico del possesso, consi-
stente nell'acquisto del corrispondente diritto
(usucapione)?8; insomma, anche se il beneficiario
venisse ad avere una relazione materiale con la co-
sa, essa, o troverebbe giustificazione nel connesso,
ma distinto, rapporto gestorio funzionale alla rea-
lizzazione della destinazione, oppure, anche qua-
lora I'interesse del beneficiario potesse trovare una
soddisfazione in via immediata con l'utilizzazione
diretta del bene, tale relazione dovrebbe qualifi-
carsi come semplice detenzione, dipendendo essa
dalla volonta del proprietario.

La stessa opponibilita, si ripete, deriva dalla so-
la trascrizione del vincolo, operando su un piano
diverso da quello sostanziale, che & I'unico, invece,
che interessa il diritto reale; la trascrizione concer-
ne l'aspetto della conoscibilita del diritto e non
pud attribuire una caratteristica intrinseca/sostan-
ziale qual & il proprium dei diritti reali®®.

3. LA POSIZIONE GIURIDICA DEL BENEFICIARIO TRA
ASPETTATIVA E DIRITTO DI CREDITO

Secondo altra impostazione il beneficiario non
sarebbe titolare né di un diritto reale né di un dirit-
to di credito, bensi di una posizione di mera aspet-
tativa3?, di interesse protetto3!, tutelato nella sola
forma prevista dall’art. 2645-ter32 (i.e.: azione di
adempimento). Cid viene argomentato, essenzial-
mente, sulla base del fatto che la qualificazione
della posizione del beneficiario quale diritto di cre-
dito “male si attaglia [ . ..] ad una cerchia, anche in-
determinata di soggetti”33.

Ma il fatto che sia riconosciuta una legittimazio-
ne diffusa per la realizzazione della destinazione
non significa affatto, mi pare, dover negare gio-
coforza il nascere di un diritto di credito. Al contra-
rio pare indefettibile che un beneficiario debba
sempre esserci e come questo beneficiario debba
essere determinato>?. Infatti la disposizione utiliz-
za, certo con una tecnica legislativa non cristalli-
na’’, il termine interesse in due sensi: perché oc-
corre distinguere tra beneficiario c.d. diretto e be-
neficiario c.d. indiretto36; il primo deve sempre es-
serci, a lui deve parametrarsi la durata del vincolo
e, di certo, egli e titolare dell’azione per far valere la
destinazione; i beneficiari indiretti, invece, posso-
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no anche mancare, essi non sono titolari di un ve-
1o e proprio diritto di credito3’, ancorché spetti lo-

denziale degli anni novanta, a cura di L. Cabella-Pisu e C. Nanni,
Padova 1998, p. 226. Pit1 in generale sulla crisi della distinzio-
ne diritti reali/diritti di credito cfr. P.G. MONATERI, voce Diritto
soggettivo, in Dig. disc. priv — sez. civ., VI, Torino 1990, p. 420).
Tuttavia, pur in presenza di figure in parte ibride, inquadrabili
nei diritti di credito, e purtuttavia dotate o dell'opponibilita (es.
locazione e, oggi, & daritenere, il vincolo di destinazione ex art.
2645-ter) ovvero di tutele particolarmente forti sul piano della
responsabilita (i.e.: riconoscimento della tutela aquiliana), an-
cora la dottrina pitt moderna riconferma che “restano pero al-
cune differenze di fondo significative, una sorta di nucleo forte
che giustifica ancora oggi la distinzione e consente di affermare
che solo la tutela reale e la possibilita di esercizio senza neces-
sita di cooperazione di terzi oltre all' opponibilita ai terzi assicu-
rauna certezza cosl elevata nell’esercizio dei diritti correlati alla
proprieta o ai diritti reali tipici senza i rischi di documentazione,
inadempimento (o di insolvenza) dei diritti di credito” (cosi U.
MoRrELLo, Tipicita e numerus clausus dei diritti reali, in Proprieta
e possesso, 1, Trattato dei diritti reali, diretto da A. Gambaro - U.
Morello, Milano 2008, p. 75, nota 22).

25 E. MATANO, [ profili, cit., p. 374: “il beneficiario finale non
sembra godere di una relazione immediata e diretta coi beni
[...Inon fosse altro perché effettiva realizzazione del suo inte-
resse all'acquisizione e al godimento dei beni & mediata da
un’attivita di amministrazione, impiego e disposizione da par-
te del gestore, secondo le finalita destinatorie prefisse”; U. StE-
FINI, Destinazione patrimoniale ed autonomia negoziale: l'articolo
2645-ter c.c., Padova 2008, p. 82: il beneficiario ha un diritto
“mediato dal comportamento [altrui] e non consistente in
un’utilita immediata ritraibile dalla res”.

26 Narott, La proprieta, Milano 1980, p. 13.

27 Del tutto accidentale la possibilita che il beneficiario possa
essere anche gestore e quindi trarre in via diretta ed immediata
dalla cosa l'utilita della destinazione. Ma si tratterebbe di situa-
zione solo apparente, perché comunque i due rapporti sogget-
tivi (di beneficiario e di gestore) sono e rimangono distinti; né,
certo, potrebbe desumersi una qualificazione essenziale, quale
quella in oggetto, da una circostanza del tutto eventuale. Per
considerazioni pitt puntuali cfr. M. CEOLIN, Destinazione e vinco-
li di destinazione nel diritto privato, cit., p. 179 ss.

28 Natuccr, La tipicitd, cit., p. 124; GALGANO, Istituzioni, cit., p.
116; ProVERA, Locazione, sub art. 1571, in Comm. Scialoja-Bran-
ca, Bologna-Roma 1980, p. 30.

29 Nartucct, La tipicita, cit., p. 161.

30 E. Matano, I profili, cit., p. 375.

3LE. Russo, op. it., p. 1250.

32U.La Porta, op. cit., p. 1111.

33 E. Russo, op. dit., p. 1251.

34 Linterpretazione sul punto della determinatezza o meno
del beneficiario richiederebbe un’articolata argomentazione
che rischia di esulare dai limiti del presente scritto; sul punto
sia consentito sempre il rinvio a M. CEOLIN, Destinazione e vin-
coli di destinazione nel diritto privato, cit., p. 181 ss.

35 A. GamBaro, Appunti sulla proprieta nell'interesse altrui, in
TAF 2007, p. 170.

36 G. Cian, Riflessioni intorno a un nuovo istituto del diritto civi-
le: per una lettura andlitica dell'art. 264 5-ter c.c., in Studi in onore
di Leopoldo Mazzarolli, 1, Padova 2007, p. 89; cfr. anche, se per-
messo, M. CEOLIN, Destinazione e vincoli di destinazione nel diritto
privato, cit., ibidem.

37 Con la conseguenza che in caso di inadempimento il be-
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ro (soltanto) 'azione per l'attuazione del vinco-
lo38. Per riprendere un esempio frequente puo
pensarsi al caso in cui un immobile venga destina-
to ad un Comune affinche sia utilizzato come casa
diriposo per anziani da assistere da parte dell’ente
in questione; ebbene in tal caso gli anziani sono i
beneficiari finali, indiretd dell’atto di destinazione,
mentre solo il Comune sara il beneficiario diretto,
vero e proprio soggetto creditore3°.

Soggetti “interessati” sono, dunque, oltre che il
beneficiario, anche tutti quei soggetti che ricevono
dei vantaggi riflessi dalla destinazione oppure che
hanno un interesse puramente morale alla realiz-
zazzione della destinazione, come potrebbero es-
sere, ad esempio, gli eredi del conferente e finan-
che i congiunti stessi del conferente a prescindere
dal fatto che questi siano o0 meno eredi dello stes-
so0.

Escluso, come pare, che la fattispecie dell’arti-

neficiario indiretto non potra chiedere il risarcimento del dan-
no.

38 La somiglianza con quanto previsto in tema di onere testa-
mentario & evidente fin dal piano linguistico dei due articoli
(artt. 648: “Per 'adempimento dell’onere puo agire qualsiasi
interessato”; 2645-ter: “per la realizzazione di tali interessi pud
agire, oltre al conferente, qualsiasi interessato [...]”). Non puo
non notarsi, per converso, come quella dell’art. 2645-ter sem-
bri essere, tuttavia, espressione pitt ampia di quella dell’art.
648; in quest'ultimo articolo si parla di “adempimento”, men-
tre nell’art. 2645-ter di “realizzazione”, sostantivo che sembra
prestarsi a ricomprendere in sé anche tutta una serie di attivita,
materiali, informative e di controllo preventivo, che vanno oltre
'adempimento in senso stretto.

39 G. C1aN, Riflessioni intorno, cit., ibidem.

40 Cost si & deciso in tema di onere testamentario, la cui di-
sciplina, come detto, costituisce il punto di riferimento, per
questo aspetto, del vincolo di destinazione. Si & affermato,
quindi, che quando il modus & diretto a soddisfare un interesse
morale del testatore, legittimati ad agire sono i prossimi con-
giunti in quanto tali (Cass. 11 giugno 1975, n.2306).

4l Senza contare che cio potrebbe pure porsi in contrasto
con il principio di tipicita dei diritti reali. Numerosa dottrina,
infatti, in ordine alla situazione che il vincolo di destinazione
viene a creare, ha concentrato la propria attenzione sul concet-
to di proprieta funzionale, ovvero sugli oneri reali o le obbliga-
zioni propter rem; il punto & particolarmente complesso e sia le-
cito, al riguardo, il rinvio a M. CEOLIN, Destinazione e vincoli di de-
stinazione nel diritto privato, cit., p. 234 ss.

42 Gazzont, Osservazioni, cit., p. 177.

43 F. SANTAMARIA, Il negozio, cit., p. 75 esclude la natura obbli-
gatoria della situazione soggettiva dei beneficiari sulla base del-
la natura unilaterale dell’atto di destinazione e in considerazio-
ne del fatto che “al di fuori della natura contrattuale del negozio
di destinazione non & prospettabile attribuire alla situazione
soggettiva dei beneficiari la natura di diritti di credito”. Losser-
vazione non mi pare decisiva, sia perché mi sembra argomenti
sulla base di una considerazione (i.e. la natura unilaterale del-
l'atto), che invece non & del tutto dimostrata, ma che, anzi, si
tende a provare argomentando sulla base della posizione giuri-

Attualita e saggi

colo in commento dia vita ad una nuova figura di
diritto reale®!, non attribuendo al beneficiario “al-
cuna posizione reale, o, per cosl dire, paraproprie-
taria™*2, ed escluso altresi che il vincolo realizzi
una situazione di mera aspettativa, puo, invece, af-
fermarsi che il vincolo di destinazione dia vita, in
capo al beneficiario diretto, ad una situazione sog-
gettiva personale qualificabile come diritto di cre-
dito®3.

Si tratta di un diritto obbligatorio (di credito) ca-
ratterizzato dall’'opponibilita; la predicata realita
del vincolo non riguarda la natura del diritto che
nasce dall’atto di destinazione, bensi solo I'oppo-
nibilita del vincolo stesso. Ed & questa la novita:
che una obbligazione sia opponibile ai terzi me-
diante trascrizione**. Il beneficiario, quindi, & tito-
lare di un diritto di credito*>, come, del resto, pure
la posizione della Pubblica Amministrazione pare
confermare*®. La mancata attuazione della desti-

dica del beneficiario, sia, soprattutto, perché nessuna incompa-
tibilita pare esservi tra natura unilaterale del negozio e diritto di
credito. Penso soprattutto alla promessa unilaterale e, segnata-
mente, alla promessa al pubblico, [G. Branca, Delle promesse
unilaterali, sub art. 1987, in Comm. Scialoja-Branca, Bologna-
Roma 1974, p. 406; A. D1 Majo, voce Promessa unilaterale (dir.
priv.), in Enc. dir, Milano 1988, p. 33 e ss.; C. FALQUI - MASSIDA,
voce Promessa unilaterale, in Noviss. D. it., Torino 1967, p. 87].

44 F Gazzont, Osservazioni, in La trascrizione dell’atto negozia-
le di destinazione, Milano 2007, p. 213.

45 Parte della dottrina lo dice esplicitamente: cosi E Gazzont,
Osservazioni, cit., p. 180; G. Cian, Riflessioni intorno, cit., p. 89; R.
Quabri, Lart. 2645-ter, cit., p. 1734; G. PETRELLL, La trascrizio-
ne degli atti di destinazione, in R. d. civ. 2006, n. 2, II, p. 188; E
RoOsELLL op. cit., p. 44; U. STEFINL, Destinazione, cit., p. 82. Men-
tre altri Autori utilizzano delle perifrasi o circonlocuzioni (la so-
stanza, perd, mi pare, non cambia): cosi A. LumiNoso, Contrat-
to fiduciario, trust, e atti di destinazione ex art. 2645-ter c.c, in R.
not. 2008, p. 1003 parla di beneficiario titolare non di pretese
reali ma solo di natura personale; P. MANES, La norma sulla tra-
scrizione ¢, dunque, norma sugli effetti, in Contratto e impr. 2006, 1.
3, p. 628, che parla di posizione del beneficiario solo di tipo
obbligatorio; D1 Majo, Il vincolo di destinazione, cit., p. 114 parla
di “posizione di carattere obbligatorio” di un diritto “al bene” e
non “sul bene”, il che, mi pare, altro non significhi che diritto di
credito; A. Zaccaria-S. Troiano, Gli effetti della trascrizione,
Torino 2008, p. 190, ritengono che l'art. 2645-ter non offra
appigli decisivi per concludere né nel senso della natura reale
né nel senso della natura obbligatoria del vincolo. La risposta
dovrebbe trovarsi in considerazioni di carattere sistematico pitt
generale; proprio alla luce di cid non viene nascosta una ten-
denza a preferire 'opzione del carattere solo obbligatorio del
vincolo, alla luce del fatto che, per potersi dire rispettato il prin-
cipio di tipicita dei diritt reali, occorrerebbe una disciplina or-
ganica del diritto considerato, disciplina che manca quasi del
tutto nella fattispecie dell’art. 2645-ter.

46 La Circolare n. 5 del 2006 dell’Agenzia del Territorio pre-
vede che nel quadro C vada indicato solo il soggetto “contro”
cui si trascrive (i.e.: conferente), mentre gli estremi del benefi-
ciario vanno inseriti nel quadro D. Da cid pare si possa altresi
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nazione puo, quindji, individuare nei confronti del
beneficiario un vero e proprio inadempimento,
che potra essere fonte dell’obbligo di risarcimento
dei danni*’.

Leffetto “reale” del vincolo pud cogliersi, inve-
ce, sul piano della separazione/autonomia patri-
moniale, nella creazione di una massa patrimonia-
le distinta, e tuttavia non entificata; sul piano effet-
tuale, poi, I'autonomia patrimoniale trova positi-
vizzazione nelle regole concernenti la responsabi-
lita.

La “realita” della destinazione va vagliata, allora,
sotto due prospettive; la prima riguarda la destina-
zione e il rapporto del disponente*® “con se stes-
so”, vale a dire tutti quei comportamenti che si
pongono in contrasto con la realizzazione della
destinazione stessa; la seconda riguarda la desti-
nazione e il rapporto del disponente con i terzi. Sul
primo punto si & appunto detto; si € osservato che
il vincolo di destinazione non da vita ad un diritto
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reale; quindi, se una limitazione delle facolta spet-
tanti al proprietario c’¢, essa non puo trovare giu-
stificazione nel fatto che queste facolta debbano
essere esercitate da persona diversa dal proprieta-
rio, vale a dire da un (presunto) titolare di un dirit-
to reale.

argomentare, non tanto che il beneficiario possa essere anche
indeterminato, quanto, invece, che esso non diventi titolare di
un diritto reale, ed & per questo che non ¢’2 una trascrizione “a
favore” (cfr. G. PETRELLL, op. cit., p. 192; per M. D’ERRricO, La tra-
scrizione, cit., p. 128, il beneficiario non sarebbe avente causa in
senso proprio e, inoltre, non essendo la sua posizione soggetta
a circolazione, si sarebbe fuori da qualsiasi logica trascrittiva;
per G. BaraLis, op. cit., p. 155, che purritiene il beneficiario tito-
lare di un diritto di credito, occorrerebbe, invece, anche una tra-
scrizione a favore).

47 G. C1aN, Riflessioni intorno, cit., ibidem.

48 11 riferimento fatto al disponente va inteso, pit generica-
mente, come relativo al titolare del bene, che, ovviamente, po-
trebbe essere anche il gestore cui il bene sia stato strumental-
mente trasferito.
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UNO STRUMENTO COSTITUZIONALMENTE LEGITTIMO (E CHE FUNZIONA):
LA “PREFERENZA DI GENERE” NELLA LEGGE ELETTORALE DELLA CAMPANIA

di CHIARA BERGONZINI

SommMaRrIO: 1. Pannoso problema della rappresentanza femminile nelle assemblee politiche italiane. — 2. Riassunto
delle puntate precedent: la giurisprudenza costituzionale sulle “quote rosa” e i mutamenti del quadro normativo.
— 3. La legge elettorale campana: non solo preferenza di genere. — 4. Segue: il ricorso del Governo. — 5. La senten-
zan. 4 del 2010: non pill se, ma come. — 6. Conclusioni: risultati incoraggianti, problemi ancora aperti e nuove pro-

spettive.

1. LANNOSO PROBLEMA DELLA RAPPRESENTANZA
FEMMINILE NELLE ASSEMBLEE POLITICHE ITALIANE

Con la sentenza n. 4 del 2010 la Corte costitu-
zionale dichiara infondata la questione di legitti-
mita costituzionale, sollevata dal Governo?, relati-
va all'art. 4, comma 3, della legge elettorale della
Regione Campania?, in cui si prevede — per la pri-
ma volta nell'ordinamento italiano - la c.d. “prefe-
renza di genere” per I'elezione del Consiglio regio-
nale.

Sela decisione della Corte si colloca in un qua-
dro teorico, normativo e giurisprudencziale piut-
tosto complesso?, il problema di fondo, al con-
trario, & sostanzialmente riassumibile in poche,
lineari considerazioni: quello italiano & «un si-
stema nel quale la maggioranza dei cittadini della

1T a sentenza e reperibile in www.giurcost.org, sezione Decisioni.

2 Ricorso per legittimita costituzionale n. 39 del 9 giugno
2009,in G.U.n. 30 del 29 luglio 2009.

3 Legge regionale n. 4 del 27 marzo 2009, in www.regione.cam-
pania.it, sezione Statuto, Leggi, Regolamenti, Sentenze della Consulta.

4 Quadro che chiama in causa alcuni “grandi temi” giuridici,
ma non solo: dall'interpretazione del principio di uguaglianza
ex art. 3 Cost., alla complessiva riflessione sul ruolo delle don-
ne nella societa attuale; dal valore giuridico degli Statuti regio-
nali, alla nozione di rappresentanza politica. Di essi non si po-
tra che dar conto nella stretta misura necessaria per I'analisi
della sentenza in commento; si rinvia pertanto all’efficace ana-
lisi di G. BRUNELLL, Donne e politica, Bologna 2006, ove ampi ri-
ferimenti bibliografici.

5 E comungque supportata da numerose rilevazioni e rappor-
ti, anche internazionali: cfr, ad esempio, la sezione Women Lea-

Repubblica — e le donne sono la maggioranza —
non ha né potere né voce essendo praticamente
assente nelle sedi in cui le decisioni vengono as-
sunte »; tale situazione di fatto, di per sé inconte-
stabile’, costituisce « un’anomalia tanto marcata
da renderne impossibile il corretto funziona-
mento »°. Inoltre, « La sproporzione & troppo ap-
pariscente per poter essere taciuta, quando sicu-
ramente risulta, oggi, incomprensibile; solo in
passato la si poteva spiegare con il divario cultu-
rale, con l'inferioritd economica dovuta sia alle
situazioni di fatto sia al sistema normativo che
sottraeva alle donne la disponibilita e la gestione
del proprio patrimonio [...]. Oramai viceversa i
motivi dell’espulsione del genere femminile dalle
sedi della politica vanno ricercati prevalente-
mente altrove. E la causa principale, ben nota e

ders and Gender Parity nel sito del World Economic Forum
(www.weforum.org, Communities) o il database Women in politics
dell'Unione interparlamentare (www.ipu.org); specifici sulla si-
tuazione italiana sono il sito web della Consigliera nazionale di
parita (www.lavoro.gov.it/consiglieranazionale) e I'Osservatorio
di genere in www.arcidonna.org.

6 L. CARLASSARE, Lintegrazione della rappresentanza: un obbligo
per le Regioni, in La rappresentanza democratica nelle scelte eletto-
tali delle Regioni, Padova 2002, p. 2 (corsivi testuali). V. sul pun-
to, R. BIN, Donne e autoreferenzialita della politica, in R. BiN - G.
BRUNELLI- A. PuGioTTO - P. VERONESI (a cura di), La parita dei
sessi nella rappresentanza politica, Torino 2003, p. 39 ss., il qua-
le, in apertura del proprio intervento, dichiara: «Ho sempre
pensato che la assoluta marginalita della presenza delle donne
nella politica italiana non sia un problema delle donne, ma del-
la politica italiana ».
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sottolineata, € in un certo senso estremamente
banale: all'ingresso nelle istituzioni di un deter-
minato numero di donne deve necessariamente
corrispondere I'espulsione dalle medesime di un
corrispondente numero di uomini»’. In definitiva,
secondo l'autorevole — e ormai pacificamente
condivisa — ricostruzione proposta, « Nei fatti e
nella storia si & creata una situazione che corri-
sponde ad una sorta di monopolio maschile sulla
politica, sulle cariche elettive, che soltanto una
normativa limitante che garantisca uno spazio al
sesso escluso potra rimuovere », dato che «nes-
sun monopolio si dissolve da solo »8.

Laccordo sull'opportunita di introdurre misure
legislative di riequilibrio della rappresentanza non
¢, tuttavia, sufficiente: bisogna infatti capire quali
strumenti utilizzare, alla luce della duplice esigen-
za che tali interventi siano contemporaneamente
efficaci (non si risolvano, ciog, in mere dichiarazio-
ni di principio)? e costituzionalmente ammissibili (in
quanto incidenti sul diritto di voto nelle sue diver-
se declinazioni). 11 (faticoso) cammino italiano
verso la realizzazione della parita tra i generi nella
rappresentanza politica si snoda tra questi due ar-
gini e, in tale prospettiva, la sentenza in commen-
to risulta particolarmente interessante: la legge
elettorale della Campania contiene infatti la prima
“misura di genere” costituzionalmente legittima e
— qui la vera novita — che ha prodotto risultati di
notevole rilievo°.

2. RIASSUNTO DELLE PUNTATE PRECEDENTI: LA GIU-
RISPRUDENZA COSTITUZIONALE SULLE “QUOTE RO-
SA” E I MUTAMENTI DEL QUADRO NORMATIVO

La vicenda delle cd. “quote rosa” inizia, in Italia,
con la legislazione elettorale approvata nel
199311 in cui erano state inserite — a seguito di
sollecitazioni sovranazionali e sulla scia di nume-
rosi Stati, non solo europei!? — alcune disposizio-
ni volte al riequilibrio di genere!3.

Tali misure, impugnate dal Consiglio di Stato
nella parte relativa alle elezioni comunali, sono
state dichiarate illegittime dalla “storica” sentenza
n. 422 del 1995, con cui la Corte costituzionale,
partendo dalla legge elettorale per i Comuni e
«mediante un’anomala larghissima applicazio-
ne »!* dell'istituto della illegittimita consequenzia-
le (art. 23, legge n. 87 del 1953), ha « demolito » >
tutte le norme — contenute nelle leggi elettorali po-
litiche, regionali e amministrative — che prevede-
vano in qualsiasi forma “quote” a favore delle donne
nelle liste elettorali.

La decisione — duramente criticata, sotto nu-
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merosi profili, dalla dottrina pressoché unanime!6
— catalogava innanzitutto le “quote elettorali” tra le
azioni positivel’; e in tale prospettiva stabiliva che
«se tali misure legislative, volutamente diseguali,
possono certamente essere adottate per eliminare
situazioni di inferiorita sociale ed economica, o,
pillin generale, per compensare e rimuovere le di-
seguaglianze materiali tra gli individui (quale pre-
supposto del pieno esercizio dei diritti fondamen-
tali), non possono invece incidere direttamente
sul contenuto stesso di quei medesimi diritti, rigo-
rosamente garantiti in egual misura a tutti i cittadi-
niin quanto tali. In particolare, in tema di diritto di
elettorato passivo, la regola inderogabile stabilita
dallo stesso Costituente, con il primo comma del-
lart. 51, & quella dell'assoluta parita, sicché ogni dif-
ferenziazione in ragione del sesso non puo che risultare
oggettivamente discriminatoria, diminuendo per ta-

7 Ivi, p. 3.

8 Ivi, p. 11-12.

9 Cfr. sul punto G. BRUNELLI, Pari opportunita elettorali e ruolo
delle Regioni (paper), in www.forumcostituzionale.it.

10 Per una panoramica dei risultati, piuttosto deludenti per il
profilo che qui interessa, delle elezioni regionali del 2005 cfr.
G. BRUNELLL op. ult. cit.

11 1] riferimento & alle leggi n. 81 del 1993 (Elezione diretta
del sindaco, del presidente della provincia, del consiglio comu-
nale e del consiglio provinciale) e n. 277 del 1993 (Elezioni
della Camera dei deputati). Sul punto v. G. BRUNELLI, Donne e
politica., cit., p. 47 ss.

12 Cfr. R. BiN-G. BrUNELLI-A. PuGiorto - P. VERONESI (a
cura di), La parita dei sessi nella rappresentanza politica, cit., pas-
sim e spec. M. CARTABLA, Unione europea e parita dei sessi nei pro-
cessi decisionali: vincoli giuridici e auspici politici, p. 148 ss. Per una
panoramica sulla normativa interna ai partiti, v. G. CERRINA FE-
RONI, Democrazia nei partiti e pari opportunita, in D. soc. 2009, fa-
sc. 1,p. 147 ss.

13 In particolare, la legge elettorale per i Comuni imponeva
che nelle liste nessuno dei due sessi potesse essere rappresen-
tato in misura superiore ai tre quarti (nei Comuni fino a 15.000
abitanti) o ai due terzi (Comuni oltre i 15.000 abitanti); la di-
sciplina delle elezioni politiche prevedeva che, nelle le liste per
la ripartizione proporzionale, i nomi dei candidat e delle can-
didate fossero alternati (c.d. zipper system).

14 Cosi U. Dt SiErvo, La mano pesante della Corte sulle “quote”
nelle liste elettorali, in G. cost. 1995, p. 32609.

15 Cosi M. D’Amico, Il legislatore reintroduce le “quote rosa”?, in
questa Rivista 2005, fasc. 4, p. 434 ss., p. 437.

16 Per limitarsi ai commenti alla sentenza, cfr. U. DE Siervo,
op. cit.; G. CINANNT, Leggi elettorali e azioni positive in favore delle
donne, in G. cost. 1995, p. 3283 ss.; S. BARTOLE, Una dichiarazio-
ne di incostituzionalita consequenziale qualificata dalla speciale im-
portanza della materia, in Le regioni 1996, fasc. 2, p. 313 ss.; L.
GIANFORMAGGIO, Eguaglianza formale e sostanziale: il grande
equivoco, in F.it. 1996, c. 1961 ss. Contra, G. BRUNELLL, Elettora-
to passivo (e applicazione estesa dell'illegittimita consequenziale) in
due recenti pronunce costituzionali, in G. cost. 1995, p. 3272 ss.

17Su cui, in generale, v. M. Aints, Cinque tegole per le azioni po-
sitive, in Quad. cost. 1999, 1. 2, p. 359 ss.
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luni cittadini il contenuto concreto di un diritto
fondamentale in favore di altri, appartenenti ad un
gruppo che si ritiene svantaggiato »18.

Lintero ragionamento poggiava — per quanto
qui interessa — su due presuppostil: in primo
luogo, I'equiparazione tra candidabilita ed eleggi-
bilita, che portava a traslare sulla prima l'intera di-
sciplina prevista per i requisiti dell'elettorato pas-
sivo?Y; in secondo luogo, come gia accennato, la
qualificazione delle disposizioni annullate come
azioni positive e non come norme antidiscrimina-
torie.

Con quali conseguenze? Detto altrimenti: qual
¢ la differenza tra queste due tipologie di strumen-
t?

Rinviando, per approfondimenti, alla copiosa
riflessione dottrinale?!, ai fini di un inquadramen-
to delle nozioni soccorre la limpida spiegazione
proposta da Lorenza Carlassare. Secondo I’Autri-

18 C. cost., sent. n. 422 del 1995, p.to 5 del Considerato in di-
ritto. Corsivi non testuali.

19 Oltre ai due profili citati nel testo, la sent. n. 422/1995 evo-
cava, in un passaggio per la verita piuttosto sbrigativo, il rischio
di un frazionamento delle nozione di rappresentanza politica.
Laccenno a tale argomento — obiezione tradizionale all'intro-
duzione delle “quote” elettorali — ha suscitato un vivace dibat-
tito dottrinale, i cui tratti essenziali sono chiaramente delineati
in A. MANGIA, Rappresentanza « di genere » e « generalita » della
rappresentanza, in R. BIN - G. BRUNELLI - A. PuG10TTO - P. VERO-
NEsI (a cura di), La parita dei sessi nella rappresentanza politica,
cit.,, p. 79 ss.

20 Ivi, p.to 4 del Considerato in diritto.

2L Cfr. G. BruNELLL Donne e politica, cit., spec. p. 36 ss. einu-
merosi interventi contenuti in R. BiIN-G. BRUNELLI-A. Pu-
GIOTTO - P. VERONEST (a cura di), La parita dei sessi nella rappre-
sentanza politica, cit.

22 1. CARLASSARE, 0p. cit., p. 13-14. Sul punto v. anche G.
BRUNELLL, Donne e politica, cit., p. 58, in cuil'a. sottolinea le rica-
dute teoriche della distinzione sulla nozione di rappresentanza
politica, rilevando che la «precisazione di ordine concettuale
ha chiaramente lo scopo di evitare la pericolosa apertura di una
breccia nella generalita e universalita della rappresentanza politica,
cherischierebbe di attivare un meccanismo incontrollabile, per
la possibilita che qualsiasi soggetto “debole” o minoritario ri-
chieda protezione o promozione legislativa attraverso misure
positive. Nelle odierne democrazie pluralistiche, segnate da in-
numerevoli differenze, questo potrebbe determinare una crisi
irreversibile della rappresentanza politica come concetto fon-
dante del diritto pubblico moderno » (corsivi testuali).

23 Con l'entrata in vigore del Trattato di Lisbona (1° dicem-
bre 2009) alla Carta di Nizza & riconosciuto lo stesso valore
giuridico dei Trattati (art. 6 della versione consolidata del TUE,
reperibile in www.europa.eu, Centro di documentazione, sezione
Legislazione e Trattati).

24 Molti Autori hanno sottolineato la contraddittoria circo-
stanza per cui il ricorso del Governo ¢ stato presentato mentre
era in corso l'iter di modifica dell’art. 51 Cost., di cui il medesi-
mo Governo si era fatto promotore: v. ad es. M. D’Amico, op.
dit., p. 437,
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ce, dall’analisi della giurisprudenza, sia comunita-
ria che costituzionale, « emergono due distinzioni
per molti aspetti legate fra loro: la prima franorme
antidiscriminatorie, dirette a garantire in modo
eguale a entrambi i sessi condizioni pari e norme di-
rette a favorire le donne (0 qualunque gruppo), attri-
buendo vantaggi speciali e diversi; la seconda, evi-
dentemente collegata, fra norme e misure dirette
ad assicurare eguaglianza dei punti di partenza e
norme che assicurano eguaglianza di risultati. [ . . .]
Il centro del discorso & dunque la differenza tra mi-
sure dirette a promuovere I'eguaglianza di chances
(consentite), e misure rivolte a raggiungere diretta-
mente il risultato (non consentite) »22.

Alla differenza negli obiettivi — che consente,
sul piano del contenuto, di identificare una norma
come misura antidiscriminatoria o azione positiva
— si affianca necessariamente la tecnica di formu-
lazione della disposizione (neutrale o “di genere”).
Ed & proprio su questi profili — uniti all'evoluzione
del quadro normativo intervenuta tra il 2001 ed il
2003 - che la Corte ha fatto perno, nel 2003, per
operare un vistoso revirement della propria giuri-
sprudenza sulle “quote”.

Prima le font. La legge costituzionale n. 2 del
2001, integrando gli statuti delle Regioni ad auto-
nomia speciale, ha espressamente attribuito alle
leggi elettorali il compito di promuovere « condi-
zioni di parita per 'accesso alle consultazioni elet-
torali », con il preciso scopo di « conseguire I'equi-
librio della rappresentanza dei sessi». Lo stesso &
avvenuto per le Regioni ordinarie: 1a legge cost. n.
3 del 2001 (Modifiche al titolo V della Costituzione)
ha corretto il comma 7 dell’art. 117, che ora recita:
«Le leggi regionali [...] promuovono la parita di
accesso tra donne e uomini alle cariche elettive ».
Da segnalare, infine, I'approvazione (avvenuta a
Nizza nel dicembre 2000) della Carta dei diritti
fondamentali dell'Unione europea?3, il cui art. 23
dispone (comma 2) che «il principio della parita
non osta al mantenimento o all'adozione di misu-
re che prevedano vantaggi specifici a favore del
sesso sottorappresentato ».

Sul piano giurisprudencziale, il revirement poco
sopra accennato si rinviene nella sentenza n. 49
del 2003, con cui la Corte ha rigettato la questione
di legittimita di una disposizione della legge elet-
torale della Valle d’Aosta, che si limitava a stabilire
I'obbligo perleliste — a pena di invalidita — di com-
prendere « candidati di entrambi i sessi ». Il ricorso
del Governo?* attingeva a piene mani dal prece-
dente del 1995, alle cui argomentazioni faceva
espressamente riferimento per invocare la viola-
zione degli artt. 3 e 51 Cost.
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Nella sentenza n. 49 la Corte, pur confermando
in via generale I'inammissibilita delle azioni positi-
ve in materia elettorale, ha chiarito due punti fon-
damentali.

In primo luogo ha spostato il fulcro dell'atten-
zione dalla disciplina elettorale in senso stretto (e
dalle relative ricadute sulla nozione di rappresen-
tanza politica) alla fase di predisposizione delle li-
ste, rilevando che «le disposizioni contestate non
pongono l'appartenenza all'uno o all’altro sesso
come requisito ulteriore di eleggibilita, e nemme-
no di “candidabilita” dei singoli cittadini. Lobbligo
imposto dalla legge, e la conseguente sanzione di
invalidita, concernono solo le liste e i soggetti che
le presentano ».

Inoltre, ha sottratto le norme sulle candidature
«alla controversa figura delle “azioni positive™»?>,
stabilendo (come si vedra, definitivamente) che
«la misura prevista dalla legge impugnata non
puo qualificarsi come una di quelle “misure legi-
slative, volutamente diseguali”, che [...] questa
Corte ha ritenuto non possano “incidere diretta-
mente sul contenuto stesso di quei medesimi di-
ritti, rigorosamente garantiti in egual misura a tutti
i cittadini in quanto tali”, tra cui, in particolare, il
diritto di elettorato passivo (sentenza n. 422 del
1995). Non & qui prevista, infatti, alcuna misura di
“disuguaglianza” allo scopo di favorire individui
appartenenti a gruppi svantaggiati, o di “compen-
sare” tali svantaggi attraverso vantaggi legislativa-
mente attribuiti. Non vi &, insomma, nessuna inci-
denza diretta sul contenuto dei diritti fondamen-
tali dei cittadini, dell'uno o dell’altro sesso, tutt
egualmente eleggibili sulla base dei soli ed eguali
requisiti prescritti ».

In definitiva la Corte, avallando I'interpretazione
della dottrina maggioritaria, ha stabilito che le mi-
sure introdotte nella legislazione regionale costitui-
vano non “diritto diseguale” direttamente attributi-
vo del risultato, ma un mero « criterio di selezione
delle candidature »2; e che i vincoli indubbiamen-
te posti ai soggetti incaricati della predisposizione
delle liste erano pienamente giustificati alla luce del
mutato quadro costituzionale?’, dal quale, a segui-
to delle modifiche dei primi anni Duemila, discen-
de l'obbligo per le Regioni di adottare misure per la
parita nella rappresentanza?®.

1l quadro costituzionale ¢ stato, infine, ulterior-
mente rafforzato?® dall’approvazione, di poco
successiva alla sentenza n. 49, della legge cost. 30
maggio 2003, n. 1, con la quale ¢ stato modificato
lart. 51 Cost. aggiungendo al primo comma un
periodo che recita: « A tale fine [I'accesso agli uffici
pubblici e alle cariche elettive] la Repubblica pro-
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muove con appositi provvedimenti le pari oppor-
tunita tra donne e uomini ».

3. LA LEGGE ELETTORALE CAMPANA: NON SOLO PRE-
FERENZA DI GENERE

A seguito dell’evoluzione costituzionale appe-
na citata (e con il “via libera” della Corte), molte
Regioni italiane hanno inserito nei propri Statuti e
nelle proprie leggi elettorali disposizioni promo-
zionali del riequilibrio nella rappresentanza politi-
ca.

Nel panorama regionale — che per i profili di cui
si tratta non appare, al di la delle proclamazioni di
principio, particolarmente innovativo — spicca la
disciplina della Regione Campania. Lo Statuto
contiene una norma apposita, l'art. 5, rubricato
«Valore della differenza di genere », il cui comma
3 prevede che «La Regione [...] adotta program-
mi, azioni ed ogni altra iniziativa tesi ad assicurare
il pieno rispetto dei principi di parita, di pari op-
portunita e di non discriminazione ed il riequili-
brio della rappresentanza tra donne ed uomini
nelle cariche elettive nonché a promuovere condi-
zioni di parita per 'accesso alle consultazioni elet-
torali e la presenza equilibrata dei due generi in
tutti gli uffici e le cariche pubbliche. Al fine di con-
seguire il riequilibrio della rappresentanza dei ses-
si, la legge elettorale regionale promuove condi-
zioni di parita per I'accesso di uomini e donne alla
carica di consigliere regionale mediante azioni po-
sitive »30.

25 .. CARLASSARE, La parita di accesso alle cariche elettive nella
sentenzan. 49:la fine diun equivoco, in G. cost. 2003, p. 366. Nel-
la medesima rivista v. anche S. MaseLLINI, Equilibrio dei sessi e
rappresentanza politica: un revirement della Corte, p. 372 ss.

26 Cosi G. BRUNELLL, op. e loc. ult. cit.

27 C. cost., sent. n. 49 del 2003, punto 4 del Considerato in di-
ritto.

28 Cfr. G. BRUNELLL, Pari opportunita elettorali e ruolo delle Re-
gioni, cit.

29 Cfr. A. D’Aro1a, Argomenti per uno statuto costituzionale del-
le azioni positive: uno sguardo all’esperienza italiana, in L. CALIFA-
No (a cura di), Donne, politica e processi decisionali, Torino 2004,
p-3lss.

30 Dal 1999 (. cost. 22 novembre 1999, n. 1, intitolata Di-
sposizioni concernenti lelezione diretta del Presidente della Giunta
elettorale e autonomia statutaria delle Regioni e che ha modifica-
to, tra gli altri, I'art. 122 Cost.), quella elettorale & divenuta « ma-
teria di legislazione concorrente nella quale al legislatore nazio-
nale spetta solo il potere di stabilire i principi fondamentali, la-
sciando ad ogni singola Regione il compito di predisporre la di-
sciplina di dettaglio »: D. FruMICELLL Il sistema elettorale nelle Re-
gioni a statuto ordinario a dieci anni dalla legge costituzionale n. 1
del 1999: poche novita, un’occasione persa?, in www.osservatorio-
sullefonti.it n. 3/2009. Cfr. anche A. Pocar, Parita dei sessi e rap-
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Se ¢ vero che la proclamazione del principio
non comporta necessariamente rilevanti ricadute
concrete, discorso diverso vale per la legislazione
elettorale, che ha messo in campo un ventaglio di
misure — complementari fra loro — volte a garanti-
re operativita al principio statutario.

Innanzitutto, 'art. 10, comma 2, stabilisce che
«in ogni lista nessuno dei due sessi puo essere
rappresentato in misura superiore ai due terzi dei
candidati»; e la sanzione (comma 3) per la lista
che non rispetta la “quota” & I'inammissibilita3!.
Inoltre, il comma 4 del medesimo articolo insiste
«sulla importanza del sostegno delle candidature
femminili »32, prevedendo che « in occasione delle
elezioni regionali, i soggetti politici devono assicu-
rare la presenza paritaria di entrambi i generi nei
programmi di comunicazione politica offerti dalle
emittenti radiotelevisive pubbliche e private e, per
quanto riguarda i messaggi autogestiti [ .. ], devo-
no mettere in risalto con pari evidenza la presenza
dei candidati di entrambi i generi nelle liste pre-
sentate dal soggetto politico che realizza il mes-
saggio »

Le disposizioni citate coprono, quindi, sia la fa-
se della formazione delle liste, sia lo svolgimento
della campagna elettorale. Ma la legge campana si
¢ spinta oltre la “fase preliminare”, inserendo un
meccanismo di riequilibrio anche nella disciplina
dell’espressione del voto. Lart. 4, infatti, introduce
la cd. “preferenza di genere”, stabilendo che «I’e-
lettore puo esprimere [ ...] uno o due voti di prefe-
renza [...]. Nel caso di espressione di due prefe-
renze, una deve riguardare un candidato di genere
maschile e una un candidato di genere femminile
della stessa lista, pena 'annullamento della secon-
da preferenza ».

presentanza politica negli ordinamenti regionali,in R. BIN - G. Bru-
NELLI - A. PuGiorTo - P. VERONESI (a cura di), La parita dei sessi
nella rappresentanza politica, cit., p. 124 ss.

31 Cfr. E. CateLANI, Statuti regionali e tutela del principio delle
pari opportunitd: prime leggi regionali di attuazione, in www.federa-
lismi.it, 2010, fasc. 7; M. RAVERAIRA, “Preferenza di genere”: azione
positiva o norma antidiscriminatoria? Brevi note a margine della
sent. n. 4/2010 della Corte costituzionale, in www.federalismi.it,
2010, fasc. 3, p. 1; M. CaIeLLi, La promozione della democrazia
paritaria nella legislazione elettorale regionale: un altro “via libera”
della Corte costituzionale, in www.osservatoriosullefonti.it, 2010,
fasc. 1, p. 2.

32 Sulla formulazione dell’art. 5 nel suo complesso — che
mira alla valorizzazione (anche in prospettiva economica) e non
alla mera tutela della differenza di genere — v. E. CaTELANI, 0p.
ct.,p. 5.

33 Sullimportanza strategica del tipo di sanzione conse-
guente al mancato rispetto dei criteri di composizione delle li-
ste cfr. G. BRUNELLI, Donne e politica, cit., passim e spec. p. 62.
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4. SEGUE: IL RICORSO DEL (GOVERNO

E proprio su tale ultima misura che si & diretto —
per la parte che qui interessa33 — il ricorso del Go-
verno, il quale (forse nella consapevolezza che una
questione sulle “quote” nelle liste sarebbe stata li-
quidata dalla Corte con un mero richiamo alla pro-
pria giurisprudenza del 2003) non ha impugnato
— come in precedenza — le disposizioni relative al-
la composizione delle liste, ma ha invece sollevato
dubbi sull'unico strumento davvero innovativo
introdotto a livello regionale. Non si possono tace-
re, sul punto, due osservazioni.

In primo luogo, si deve rilevare la scarsa accura-
tezza nell'argomentazione. Secondo il ricorrente la
disposizione impugnata, « presumibilmente ispi-
rata allaidea politica delle “quote rosa”, sirisolve o
puo risolversi invece in una evidente menomazio-
ne dell’elettorato passivo e di quello attivo».
Quanto all’elettorato attivo, «I'articolo 48 della
Costituzione stabilisce che “il voto & personale ed
eguale, libero e segreto” e che “il diritto di voto non
puo essere limitato. La limitazione di genere per la
seconda preferenza rende il voto non libero e limi-
tato ». La presunta violazione del diritto di eletto-
rato passivo & pitt argomentata, ma non di imme-
diata comprensione: «...appare evidente la viola-
zione dell’art. 3 della Costituzione, introducendo-
si una limitazione disuguagliante nell’espressione
del voto per la seconda preferenza. Nel senso che,
dovendo la seconda preferenza appartenere a ge-
nere diverso dalla prima, si distingue per sesso
questa seconda preferenza, rendendo, al momen-
to della sua manifestazione, disuguale il sesso del-
la prima preferenza perché non esprimibile, pena
I'annullamento. Quindi, i candidati appartenenti
al medesimo genere o sesso sono discriminati e
resi diseguali nel momento in cui l'elettore espri-
me il voto. La medesima regola & confermata dal-
larticolo 51, primo comma, della Costituzione
[...]. Laddove, come detto, la disposizione regio-
nale impugnata introduce un limite di accesso, le-
gato al sesso, per la seconda preferenza e, cos,
un’impropria ragione di ineleggibilita ».

La seconda osservazione riguarda il fatto che il
ricorso pare, in sostanza, voler ignorare sia le mo-
difiche del parametro costituzionale —I'art. 51 Co-
st. viene addirittura citato nella versione originaria
del 1948 - sia la giurisprudenza della Corte sul te-
ma: si insiste nuovamente su presunte disegua-
glianze surrettiziamente introdotte nella disciplina
dell’eleggibilita, e che si realizzerebbero — almeno
per quanto & dato capire — al momento dell’e-
spressione del voto.
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5. LA SENTENZA N. 4 DEL 2010: NON PIU SE, MA COME

1l ragionamento con cui la Corte giunge alla di-
chiarazione di infondatezza della questione ruota
intorno ai principi stabiliti nelle sentenze poco so-
pra richiamate. Il generale divieto di introdurre, in
materia elettorale, azioni positive (sent. n. 422/
1995) e la necessita che, in ogni caso, le misure di
riequilibrio della rappresentanza non incidano
sulla « parita di chances delle liste e dei candidati e
delle candidate nella competizione elettorale »3*
rimangono, pertanto, lo zoccolo duro della giuri-
sprudenza costituzionale sul tema. A tale confer-
ma fanno da contrappunto, tuttavia, alcune affer-
mazioni che, se “prese sul serio”, potrebbero rive-
larsi di non poco conto per una (auspicabile) ulte-
riore evoluzione del sistema verso la democrazia
paritaria. Su tale profilo si tornera in conclusione,
dopo aver chiarito i passaggi principali della moti-
vazione, che prende le mosse — tradizionalmente
— dalla ricostruzione del contesto normativo di ri-
ferimento.

La decisione in esame inserisce I'art. 5 dello Sta-
tuto3> nel sistema formato dai “nuovi” artt. 117,
comma 7 e 51, comma 1, delineando un quadro
unitario « complessivamente ispirato al principio

fondamentale dell’effettiva parita tra i due sessi nella
rappresentanza politica, nazionale e regionale, nello
spirito dell’art. 3, secondo comma, Cost. »3°.

Posto che «imezzi per attuare questo disegno di
realizzazione della parita effettiva tra donne e uo-
mini possono essere di diverso tipo », si tratta allo-
ra di verificare non la generale ammissibilita delle mi-
sure di riequilibrio, ma la compatibilita delle singole
tecniche con i limiti posti dalla giurisprudenza della
Corte stessa. Non pili se, ma come37: « occorre [ ... ]
chiedersi» — riassume il Giudice delle leggi — « se la
norma censurata [... ] in qualche modo prefiguri il
risultato elettorale, alterando forzosamente la com-
posizione dell’assemblea elettiva rispetto a quello
che sarebbe il risultato di una scelta compiuta dagli
elettori in assenza della regola contenuta nella nor-
ma medesima, oppure se attribuisca a candidatd
dell'uno o dell’altro sesso maggiori opportunita di
successo elettorale rispetto agli altri ».

Nel caso di specie, la risposta ad entrambe le
domande & negativa.

Sotto il primo profilo, « & agevole osservare che,
in applicazione della norma censurata, sarebbe
astrattamente possibile, in seguito alle scelte degli
elettori, una composizione del Consiglio maggior-
mente equilibrata rispetto al passato [...], ma an-
che il permanere del vecchio squilibrio, ove gli
elettori si limitassero ad esprimere una sola prefe-
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renza prevalentemente in favore di candidati di
sesso maschile, o, al contrario, I'insorgere di un
nuovo squilibrio, qualora gli elettori esprimessero
in maggioranza una sola preferenza, riservando la
loro scelta a candidati di sesso femminile». La
scelta spetta comunque all’elettore e, soprattutto,
non ¢ necessariamente condizionata dalla misura
impugnata: il che ¢ dimostrato proprio dalla
«aleatorieta del risultato ».

Sotto il secondo profilo, nessuno dei due sessi
risulta avvantaggiato nella competizione: «la re-
gola della differenza di genere per la seconda pre-
ferenza non offre possibilita maggiori ai candidati
dell'uno o dell’altro sesso di essere eletti, posto il
reciproco e paritario condizionamento tra i due
generi nell'ipotesi di espressione di preferenza du-
plice ».

Una volta verificato il rispetto dei due requisiti
citati, la Corte “assolve” la normativa impugnata
anche con riguardo al dubbio piti consistente pro-
spettato nel ricorso, ovvero la violazione della li-
berta di voto derivante dall'annullamento della se-
conda preferenza, se “mono-genere”. Violazione
che pero, secondo il Giudice delle leggi, & solo ap-
parente: sia perché «non & certamente lesivo della
liberta degli elettori che le leggi, di volta in volta,
stabiliscano il numero delle preferenze esprimibi-
li, in coerenza con indirizzi di politica istituzionale
che possono variare nello spazio e nel tempo »; sia
perché, in ogni caso, quella della normativa cam-
pana & una « facolta aggiuntiva, che allarga lo spet-
tro delle possibili scelte elettorali — limitato ad una
preferenza in quasi tutte le leggi elettorali regiona-
li »: I'elettore pud semplicemente « decidere dinon
avvalersi di questa ulteriore possibilita [ ...] e sce-
gliere indifferentemente un candidato di genere
maschile o femminile ».

6. CONCLUSIONI: RISULTATI INCORAGGIANTI, PRO-
BLEMI ANCORA APERTI E NUOVE PROSPETTIVE

1l “nulla osta” contenuto nella sentenza n. 4 del
2010 ha consentito I'applicazione della normativa

34 M. CaIELLL op. cit., p. 6.

35 In realta il ricorso del Governo & prevalentemente incen-
trato sulla presunta illegittimita dell'intera legge elettorale, ap-
provata in pendenza dei termini per 'eventuale referendum sul-
lo Statuto, profilo sul quale la Corte ha dichiarato cessata lama-
teria del contendere: v. C. cost,, sent. n. 4 del 2010, punti 1 e 2
del Considerato in diritto.

36 Corte cost,, sent. n. 49 del 2003, testualmente ripresa
nella sentenza in esame, punto 3.2 del Considerato in diritto.
Piuttosto critica sul punto M. RAVERAIRA, 0p. cit., p. 4.

37V, supra, par. 3.
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sinora esaminata nelle ultime elezioni regionali
del 28 e 29 marzo, che hanno quindi acquisito
l'ulteriore significato di test sulla resa effettiva della
“preferenza di genere”. Ebbene, stando ai primi ri-
sultat, la misura funziona: il numero di donne
elette al Consiglio regionale della Campania ¢ sali-
toda 2 a 14 (su 60 membri), passando dal 3,3% al
23,3% dei componenti8. In una sola tornata elet-
torale — e in applicazione di una normativa nuova
e percio, presumibilmente, poco nota agli stessi
elettori — la percentuale di donne nell’assemblea
elettiva si & insomma vertiginosamente avvicinata
aquella soglia del 30% che costituisce, secondo gli
organismi comunitari, la “massa critica” sufficien-
te perché la rappresentanza femminile possa real-
mente incidere sulle scelte politiche3°.

Anche sul piano teorico la sentenza n. 4 del
2010 sembra offrire alcuni spunti interessanti, che
ruotano intorno alla « ferma sottolineatura, come
non mai nella giurisprudenza costituzionale, del
vistoso squilibrio di genere nella rappresentanza
interna alle “assemblee elettive della Repubblica
italiana” e delle resistenze culturali e sociali, anco-
ra largamente diffuse, che ne sono la causa»*0. La
ricaduta giuridica di una simile presa d’atto & co-
stituita dal riconoscimento esplicito di un principio
fondamentale di effettiva parita tra i due sessi nella
rappresentanza politica, ricavabile dalle disposi-
zioni costituzionali e statutarie, fondato («nello
spirito », secondo 'espressione testuale) sul se-
condo comma dell’art. 3 Cost.

38 Corte cost., sent. n. 4 del 2010, da cui anche le citazioni
che seguono immediatamente nel testo, con la precisazione
che i corsivi non sono testuali.

39 Cfr. M. CatELLL 0p. dit., p. 9.

40 Cfr. 1 Sole 24 Ore del 31 marzo 2010, p. 2, www.arcidon-
na.org e M. DE PaoLa-V. Scoppa, Ma le quote di genere funziona-
no, in www.lavoce.info, 16 aprile 2010.

41 Cfr. G. BRUNELLL Donne e politica, cit., p. 102.

42 M. RAVERAIRA, 0p. cit., P. 5.

43 C. cost., sent. n. 4 del 2010, punto 3.3 del Considerato in
diritto. Sul punto v. M. RAVERAIRA, op. cit., p. 5.

#* M. CAIELLL 0p. dit., p. 14.

Attualita e saggi

Lobiettivo della parita sembra quindi, anche
dalle scelte lessicali della Corte, acquisire rilievo
progressivamente maggiore: da finalita « positiva-
mente apprezzabile da un punto di vista costituzio-
nale », che legittima I'adozione di misure minime
di riequilibrio (sent. n. 49/2003), a principio fonda-
mentale, in vista del quale & possibile giustificare
I'annullamento di una preferenza, sia pure even-
tuale (sent. n. 4/2010).

Draltra parte, restano sullo sfondo alcuni nodi
tuttora irrisolti. Innanzitutto, la necessita di un’e-
satta delimitazione della nozione di “azione posi-
tiva”, ancora non del tutto chiara in questa mate-
ria. La stessa Corte prima ne conferma la generale
inammissibilita; poi (per la verita in un passaggio
piuttosto rapido) legittima la preferenza di genere
come «norma riequilibratrice volta ad ottenere,
indirettamente ed eventualmente, il risultato di
un’azione positiva»*. La questione non pare se-
condaria, se si considera che «la decisione sulla
costituzionalita o meno delle misure di promozio-
ne della democrazia paritaria» si gioca «intorno
alla loro configurabilita come azioni positive o
norme antidiscriminatorie »*2.

Infine, proprio il maggior rilievo attribuito alla
parita come obiettivo alimenta i dubbi sulla sua rea-
lizzabilita tramite misure esclusivamente promo-
zionali e mai coercitive, in grado di condizionare
eventualmente (come nel caso campano) la “se-
conda scelta” degli elettori, ma senza garantire al-
cun risultato: in sintesi, se il riequilibrio & un ber-
saglio (di rango costituzionale), come & possibile
centrarlo senza mai mirarlo direttamente? Il pro-
blema — certamente non risolvibile con i soli stru-
menti giuridici — resta aperto. Un ulteriore passo
avanti potrebbe pero, intanto, consistere nel met-
tere a valore le ripetute affermazioni della Corte in
merito all'obbligo per il legislatore (non piti solo re-
gionale, dopo la modifica dell’art. 51 Cost.) di in-
trodurre misure per il riequilibrio di genere, sotto-
ponendo alla sua attenzione la disciplina per le
elezioni politiche nazionali, del tutto insufficiente
sul tema.
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LA RICUSAZIONE DEI GIUDICINEL CASO SALERNO-CATANZARO

di GiurLiaNO CASTIGLIA

SommARrIO: 1. La dichiarazione di ricusazione. — 2. Il rigetto della ricusazione. — 3. Segue: osservazioni critiche. — 4.
La decisione delle Sezioni unite. — 5. Segue: osservazioni critiche.

1. LA DICHIARAZIONE DI RICUSAZIONE

Uno snodo essenziale del procedimento disci-
plinare nei confronti dei magistrati della Procura
della Repubblica di Salerno, per l'iniziativa investi-
gativa realizzata col noto decreto di perquisizione
e sequestro nei confronti di alcuni magistrati in
servizio presso la Procura Generale di Catanzaro,
¢ stato quello rappresentato dalla dichiarazione di
ricusazione che, nel corso della fase cautelare del
procedimento, I'allora Procuratore della Repubbli-
ca di Salerno ha avanzato nei confronti di alcuni
componenti della Sezione disciplinare, sia effettivi
che supplenti’.

Per tutt i destinatari, la ricusazione & stata fon-
data sull'art. 36, comma 1, lett. ), c.p.p., secondo
cui il giudice ha 'obbligo di astenersi « se ha inte-
resse nel procedimento »; per alcuni e stata altresl
fondata sull’art. 36, comma 1, lett. a), c.p.p., secon-
do cui il giudice ha I'obbligo di astenersi «se ha
manifestato il suo parere sull'oggetto del procedi-
mento fuori dell’esercizio delle funzioni giudizia-
rie».

In particolare, con il primo motivo, il ricusante
ha dedotto l'esistenza di un interesse nel procedi-
mento in capo a quei componenti della Discipli-
nare che 'anno precedente avevano fatto parte del
Collegio che aveva sanzionato l'allora Sostituto
Procuratore della Repubblica di Catanzaro Luigi
De Magistris. Cio in quanto una delle accuse mos-
se al Procuratore ed ai sostituti di Salerno era quel-
la di avere, riportando le accuse del dr. De Magi-
stris, « fatto propria, nella motivazione del decreto
di perquisizione de quo, una congerie di impressio-
ni soggettive, di accuse allusive e di giudizi sostan-
zialmente denigratori riguardo a decisioni giuri-

sdizionali gia assunte dalla Sezione disciplinare
del Consiglio superiore della magistratura »?.

Quale fosse l'ottica del ricusante & evidente: es-
sendo incolpato di avere ingiustamente accusato e
denigrato i componenti della Sezione disciplinare
che avevano sanzionato il dr. De Magistris, costo-
ro, innanzi tutto, si presentavano come danneg-
giati dalla condotta sub iudice; inoltre, una decisio-
ne che avesse qualificato come violazione discipli-
nare la condotta in questione avrebbe procurato
un evidente vantaggio, almeno sul piano morale, a
tali componenti della Sezione disciplinare. In que-
st'ottica i componenti che avevano concorso a
pronunciare il trasferimento del dr. De Magistris,
chiamati ora a decidere sulla condotta del Procu-
ratore di Salerno, asseritamente accusatoria e de-
nigratoria di quel trasferimento, apparivano non
disinteressati. Per queste ragioni essi avrebbero
dovuto astenersi dalla decisione e, in difetto, veni-
vano ricusati.

Con il secondo motivo, fondato sull'art. 36,
comma 1, lett. ¢), c.p.p., il ricusante ha lamentato
che alcuni componenti della Sezione disciplinare
sl erano gia pronunciati sui comportamenti costi-
tuenti l'oggetto delle incolpazioni in seno alla Pri-
ma Commissione del C.S.M., nellambito della
procedura amministrativa volta al trasferimento
per incompatibilita ambientale dello stesso Procu-
ratore di Salerno e dei due sostituti protagonisti
della vicenda.

1 Per il testo della ricusazione, v. in http://docs.google.
com/Doc?id=d3m8vq4_7c3w2cvgd.

2 Cosi & sintetizzata 'accusa nell'ordinanza del 10 gennaio
2009 con la quale & stata adottata la decisione sulla dichiara-
zione di ricusazione, sulla quale v. piti avanti nel testo.
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Ed invero, all'indomani dell’esecuzione del no-
to decreto di perquisizione e sequestro, in relazio-
ne ai fatti poi approdati al giudizio della Sezione
disciplinare, la Prima Commissione del C.S.M.
aveva deliberato l'apertura del procedimento di
trasferimento d'ufficio per incompatibilita am-
bientale dei magistrati protagonisti della vicenda
ed aveva altresi disposto la trasmissione degli atti
ai titolari dell’azione disciplinare.

In relazione a cio, il Procuratore di Salerno ha ri-
cusato i componenti della Sezione disciplinare che
avevano partecipato ai lavori della Prima Com-
missione, deducendo che essi, non potendo esse-
re giudici di cio che avevano conosciuto e valutato
in sede amministrativa, avrebbero dovuto aste-
nersi e, in difetto, non restava che ricusarli.

2. IL RIGETTO DELLA RICUSAZIONE

Con ordinanza del 10 gennaio 20093, il Colle-
gio all'uopo costituito* ha ritenuto manifestamen-
te infondati entrambi i motivi di ricusazione e,
conseguentemente, ha dichiarato inammissibile la
relativa dichiarazione.

Riguardo al primo motivo, fondato sull'interes-
senel procedimento dei giudici ricusati, il Collegio
ha escluso tanto che costoro si presentassero co-
me danneggiati dal comportamento che erano
chiamati a valutare, quanto che dall’esito del pro-
cedimento potessero ricavare un vantaggio, anche
solo di natura morale.

I destinatari della ricusazione non potevano
«essere qualificati come danneggiati dal compor-
tamento contestato » perché questultimo — si leg-
ge nell’'ordinanza di inammissibilita della ricusa-
zione — «non costituisce reato, ma un illecito am-
ministrativo ».

Quanto all’'esclusione del vantaggio anche solo
potenzialmente derivante dalla decisione a quei
componenti della Sezione disciplinare che in pre-
cedenza avevano sanzionato il dr. De Magistris,

311 testo integrale del provvedimento pud essere letto in
http://docs.google.com/Doc?id=d3m8vq4_8fvenddvx.

4Lart. 6, comma 5, della legge istitutiva del CS.M.,, lan. 195
del 1958, prevede che «sulla ricusazione di un componente
della Sezione disciplinare, decide la stessa Sezione, previa so-
stituzione del componente ricusato con il supplente corri-
spondente ».

> In questo senso, da ultimo, Cass. civ., sez. un., n. 27172 del
2006, secondo la quale non sussistono ragioni di incompatibi-
lita, e quindi di astensione, nell'ipotesi in cui siano chiamati a
farne parte componenti che abbiano gia espresso il loro parere
sui medesimi fatti oggetto dell'incolpazione nell’esercizio del-
l'attivita amministrativa dell’'organo di autogoverno.

Attualita e saggi

essa ¢ stata cosl argomentata: « & ben vero che in
detto capo di incolpazione si afferma che i pubbli-
ci ministeri di Salerno “hanno fatto propri” giudizi
formulati dal dr. De Magistris nei confronti di una
pluralita di magistrati che si sono occupati delle
sue vicende, ma tale affermazione & da intendersi
nel senso che detti pubblici ministeri hanno rite-
nuto rilevante la esposizione di tali rilievi e non
anche che ne hanno ritenuto la fondatezza (ché al-
trimenti, anche per i giudici disciplinari avrebbero
provveduto ad iniziative processuali analoghe a
quelle adottate nei confronti di altri magistrati) ».

Anche il secondo motivo di ricusazione, fonda-
to sul pregiudizio dei giudici ricusati in merito ai
fatti oggetto dell'incolpazione, & stato ritenuto ma-
nifestamente infondato.

Cio sulla scorta di due argomenti.

In primo luogo, premessa la «natura giurisdi-
zionale e non amministrativa della Sezione disci-
plinare, la quale viene costituita sulla base di crite-
ri predeterminati fissati direttamente dalla legge »,
il Collegio ha ricordato come la Corte di cassazio-
ne abbia « costantemente ritenuto la piena compa-
tibilita fra le funzioni di giudice della Sezione disci-
plinare e quelle di componente dell'assemblea
plenaria del C.S.M. e delle relative commissioni re-
ferenti, escludendo altresi qualsiasi contrasto con i
principi costituzionali posti a tutela del diritto di
difesa e della giurisdizione ».?

A cid ha aggiunto come sarebbe «la stessa Co-
stituzione che, all’art. 105, prevede per i compo-
nenti del C.SM. la possibilita di cumulare le fun-
zioni amministrative con quelle giurisdizionali an-
che con riferimento allo stesso fatto ed allo stesso
magistrato ».

3. SEGUE: OSSERVAZIONI CRITICHE

Gli argomenti in forza dei quali il primo motivo
di ricusazione ¢ stato ritenuto manifestamente
infondato appaiono non solo — essi si — infondati,
ma altresi del tutto inconsistenti.

Laffermazione secondo cui i componenti della
Sezione disciplinare ricusati dal Procuratore di Sa-
lerno non potevano essere qualificati come dan-
neggiati dalla condotta oggetto dell'incolpazione,
perché detta condotta non era un reato ma un
semplice illecito amministrativo, presuppone l'i-
dea, senza dubbio inesatta, che solo i reati possa-
no procurare danno. Di contro, & indiscutibile che
anche comportamenti non costituenti reato — co-
me gli illeciti civili, gli illeciti amministrativi o, ad-
dirittura, comportamenti del tutto leciti — possono
essere dannosi.
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Anche l'altra affermazione secondo cuiipubbli-
ci ministeri di Salerno non avrebbero ritenuto fon-
dato quanto loro riferito dal dr. De Magistris, oltre
anon essere supportata da alcun elemento signifi-
cativo in tal senso —I'idea che altrimenti sarebbero
scattati perquisizioni e sequestri anche per i giudi-
ci disciplinare & anch’essa frutto di una deforman-
te visione panpenalistica delle relazioni umane,
nella quale le accuse sono prive di rilievo se non
hanno ad oggetto la commissione di reati e, quin-
di, se non fanno scattare le conseguenze connesse
alle relative notizie — si colloca in un contesto nel
quale era pit che evidente 'esatto contrario.

Ma, soprattutto, il nesso logico tra tale afferma-
zione e I'esclusione di un possibile vantaggio (an-
che solo morale) per i componenti della Sezione
disciplinare che in precedenza avevano sanziona-
to il dr. De Magistris non solo resta inespresso ma,
francamente, risulta anche inafferrabile.

Quanto alla ritenuta manifesta infondatezza
della ricusazione anche sotto il profilo del denun-
ciato pregiudizio di taluni componenti della Sezio-
ne disciplinare, come si & detto, due sono stati gli
argomenti all'uopo utilizzati.

Il secondo di tali argomenti — secondo cui sa-
rebbe la stessa Costituzione che, all’art. 105, pre-
vede per i componenti del C.S.M. la cumulabilita
tra funzioni amministrative e giurisdizionali anche
con riferimento allo stesso fatto ed allo stesso ma-
gistrato — & palesemente e radicalmente inesatto.

Ed invero, l'art. 105 Cost. neppure prevede una
giurisdizione del C.S.M., limitandosi ad individua-
re, tra le competenze dell’'organo di autogoverno
della magistratura, I'adozione dei provvedimenti di-
sciplinari nei riguardi dei magistrati.

La creazione del C.S.M. — rectius di una sua spe-
ciale articolazione — come giudice (disciplinare) &
invece opera della legge ordinaria.

Quanto al primo argomento — fondato sulla na-
tura giurisdizionale e non amministrativa della Se-
zione disciplinare e sulla costituzione della mede-
sima sulla base di criteri fissati dalla legge, con
conseguente esclusione di una situazione di in-
compatibilita, e quindi di astensione, nell'ipotesi
in cui siano chiamati a farne parte componenti che
abbiano gia espresso il loro parere sui medesimi
fatti oggetto dell'incolpazione nell’esercizio del-
lattivita amministrativa dell'organo di autogover-
no —, a ben vedere, esso non ¢ pertinente rispetto
al tema che era stato posto con la ricusazione.

Al riguardo, giova ricordare che astensione e ri-
cusazione sono istituti processuali posti a presidio
dellimparzialita del giudice considerato come
persona fisica. In particolare, essi permettono che
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il giudice investito di un affare, in determinate si-
tuazioni nelle quali la sua immagine di imparzia-
lita risulti compromessa proprio rispetto a quello
specifico affare, su iniziativa sua (astensione) o
delle parti (ricusazione), possa essere distolto dal-
la trattazione dell’affare medesimo.

Al fini che qui interessano, & necessario porre
l'attenzione su quelle che possiamo chiamare “si-
tuazioni compromettenti”, ossia sulle situazioni
nelle quali scatta il dovere di astensione del giudi-
ce e, correlativamente, il potere di ricusazione del-
le parti.

Orbene, come & noto, nel ventaglio di tali situa-
zioni I'incompatibilita ne rappresenta solo una tra
le altre.

In particolare, I'incompatibilita consiste nel di-
vieto di esercitare la funzione di giudice in un de-
terminato procedimento derivante da attivita
compiute in fasi o gradi anteriori del medesimo pro-
cedimento; ma, se le situazioni di incompatibilita
fanno scattare per il giudice che versi in una di es-
se I'obbligo di astenersi e, in difetto, la possibilita
delle parti diricusarlo, esse, come detto, non esau-
riscono il panorama delle “situazioni compromet-
tenti”®.

Infatti, oltre a tutta una serie di attivita compiute
nell'ambito del medesimo procedimento, sono
fonte del dovere di astensione molteplici altre si-
tuazioni, tra le quali, appunto, I'avere manifestato
parere sull'oggetto del giudizio fuori dalle funzioni
giudiziarie.

Allora, ancorché l'affermazione della Corte di
cassazione secondo cui non sussistono ragioni di
incompatibilita, e quindi di astensione, per i compo-
nenti della Sezione disciplinare che, nell’esercizio
dellattivita amministrativa dell'organo di autogo-
verno, abbiano gia espresso il loro parere sui mede-
simi fatti oggetto dell'incolpazione sia condivisibi-
le, essa non comporta che i componenti della Se-
zione disciplinare che abbiano manifestato il pro-
prio giudizi