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Il vero problema non è sapere 
perchè la gente si ribella,  
ma perchè non si ribella.

Wilhelm Reich

La disobbedienza civile è la prima arma 
della non-violenza, la più dura e la più forte,

che fa tremare tutte le dittature 
dal momento che queste sono forti 

a una sola condizione: 
che noi obbediamo!

Jean Goss

Verso le diciassette arrivò di nuovo il  
camion militare di ieri con due soldati, 

che stavano sdraiati, tutti avvolti in coperte, 
dietro il posto di guida. Non trovai il coraggio 
di sparare su di loro, nè fui abbastanza pronto 

per fermarli. Così li lasciammo passare.
Ernesto Che Guevara



4. Principio democratico e disobbedienza civile
Carmela Capolupo

A Guglielmo D’Angelo, 
un disobbediente pacifico.

4.1.	 La	codificazione	del	diritto	di	resistenza	nelle	Costituzio-
ni	contemporanee

Il tema della resistenza, indagato attraverso la lente del 
giurista, è storicamente destinato a sollevare interrogativi dilem-
matici, esigendo scelte non sempre inclini a soluzioni di com-
promesso. O ci si piega all’idea che, sia pure limitatamente a cir-
costanze straordinarie, la Giustizia si possa affermare anche al di 
là della legge o, in alternativa, ci si dovrà convincere che gerarchi 
e ufficiali nazisti, avendo operato nella rigorosa osservanza delle 
leggi vigenti nel tempo del loro agire, siano stati tutti cittadini 
esemplari e irreprensibili (Zagrebelsky, 2018, pp. 279, 361).

Non è un caso che il problema del fondamento giuridico 
del diritto-dovere di resistenza si impone ancora una volta all’at-
tenzione a seguito delle tragiche vicende che contrassegnarono 
il secondo conflitto mondiale, inducendo le potenze alleate ad 
inserire nello Statuto del Tribunale di Norimberga il principio 
della responsabilità personale per coloro che, nel dare seguito 
ai comandi impartiti da autorità superiori, avessero commesso 
«crimini di guerra» o «crimini contro l’umanità» (Giannini, 2018, 
p. 2).
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Assurto a principio dell’ordinamento internazionale, il di-
ritto-dovere di resistenza è stato accolto in alcune costituzioni 
del dopoguerra con modalità diversificate, indissolubilmente le-
gate alla specificità delle vicende storiche e politiche di ciascuna 
esperienza.

Con riferimento prevalente alla tutela dei diritti, il princi-
pio è recepito in varie costituzioni dei Länder della Repubblica 
federale tedesca tra cui, quella dell’Assia del 1946, quella del-
la città autonoma di Brema del 1947, di Brandeburgo del 1947. 
Sulla scia della Legge Fondamentale, la codificazione del dirit-
to di resistenza la si rinviene anche in alcune Costituzioni dei 
Länder orientali, tra cui la Sassonia e la Sassonia-Anhalt, en-
trambe del 1992. Soltanto nel 1968 il diritto di resistenza è stato 
introdotto nella Costituzione Federale Tedesca con la legge di 
revisione costituzionale del 24 giugno che aggiunge all’art. 20 
(Fondamenti dell’ordinamento statale, diritto di resistenza), il com-
ma 4, in base al quale:

tutti i tedeschi hanno diritto di resistere a chiunque tenti di rove-
sciare questo ordinamento, qualora non vi sia altro rimedio pos-
sibile1.

In una prospettiva politica e ideologica radicalmente diver-
sa, il diritto di resistenza era sancito anche nell’art. 4 della Costi-
tuzione della Repubblica Democratica Tedesca del 1949, in base 
al quale:

1 «Grundsätze des deutschen Staates - Gegen jeden, der es unternimmt, diese 
Ordnungzu beseitigen, haben alle Deutschen das Recht zumWiderstand, wenn andere 
Abhilfe nicht möglichist». È opportuno evidenziare che la codificazione del diritto 
di resistenza si colloca nell’ambito della revisione costituzionale del 1968, definita 
come «costituzione di emergenza», con la quale si ampliavano i poteri di alcuni 
organi costituzionali, subordinatamente all’eventualità di dover fronteggiare si-
tuazioni emergenziali. Non può negarsi che il diritto di resistenza, così contestua-
lizzato, sia servito anche a ricondurre l’ampliamento dei poteri dello Stato ad una 
finalità di tutela dell’ordinamento democratico e delle libertà.
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ognuno ha il diritto e il dovere di opporsi a disposizioni che siano 
contrarie alle decisioni della rappresentanza popolare. Tutti i citta-
dini sono tenuti ad agire nello spirito della Costituzione e hanno il 
dovere di difenderla contro i suoi avversari.

Sempre con riferimento alla tutela dell’ordinamento costi-
tuzionale, l’art. 3 della Costituzione della Lituania del 1992 sta-
bilisce che:

il popolo e ogni cittadino hanno il diritto di resistere a chiunque 
minacci con la forza l’indipendenza, l’integrità territoriale o l’ordi-
ne costituzionale dello Stato della Lituania. 

In termini analoghi dispone l’ultimo articolo della Costitu-
zione greca con una norma di chiusura del sistema in base alla 
quale:

l’osservanza della Costituzione riposa sul patriottismo dei greci, 
che hanno il diritto e il dovere di resistere con tutti i mezzi contro 
qualsiasi persona che ne tenti l’abrogazione con la forza (art. 120, 
comma 4). 

Sul versante del legame che può cogliersi tra l’affermazione 
del diritto di resistenza in rapporto al rovesciamento di prece-
denti regimi autoritari, di particolare interesse si rivela la Costi-
tuzione portoghese, entrata in vigore il 25 aprile del 1976, che 
all’art. 21 sancisce:

tutti hanno il diritto di resistere a qualunque ordine leda i propri 
diritti, libertà e garanzie, ed a respingere con la forza qualunque 
aggressione, quando non sia possibile ricorrere all’autorità pub-
blica2. 

La disposizione, declinata in rapporto alla tutela non giuri-

2 «Todos têm o direito de resistir a qualquer ordem que ofenda os seus direitos, 
liberdades e garantias e de repelir pela força qualquer agressão, quando não seja possível 
recorrer à autoridade pública».
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sdizionale dei diritti di libertà, in realtà, si colloca in un sistema 
di norme tutte dedicate alla resistenza. Tra queste, il comma 3 
dell’art. 7 che prevede il diritto del popolo all’insurrezione contro 
l’oppressione3, nonché la particolarissima disposizione del com-
ma 3 dell’art. 103 che sancisce il diritto dei cittadini di non pagare 
le imposte non istituite nei termini della Costituzione o che siano 
retroattive e la cui riscossione non si svolga nelle forme previste 
dalla legge4. 

Il progetto di Costituzione francese, adottato dall’Assem-
blea costituente il 19 aprile 1946, respinto all’esito del referen-
dum popolare del 5 maggio 1946, all’art. 21 recitava: 

qualora il governo violi la libertà e i diritti garantiti dalla Costitu-
zione, la resistenza, sotto ogni forma, è il più sacro dei diritti e il 
più imperioso dei doveri5. 

L’affermazione del diritto-dovere di resistenza viene meno 
nel testo della Costituzione della Repubblica francese del 27 ot-
tobre 1946.

4.2.	 Il	 diritto	 di	 resistenza	 nei	 lavori	 dell’Assemblea	 costi-
tuente

Nel corso della seduta del 3 dicembre 1946, in seno alla 

3  «Portugal reconhece o direito dos povos à autodeterminação e independência e ao 
desenvolvimento, bem como o direito à insurreição contra todas as formas de opressão».

4  «Ninguém pode ser obrigado a pagar impostos que não hajam sido criados nos 
termos da Constituição, que tenham natureza retroactiva ou cuja liquidação e cobrança se 
não façam nos termos da lei».

5  Prima ancora, il diritto di resistenza lo si ritrova sancito nella Costituzio-
ne giacobina del 1793, mai entrata in vigore, il cui art. 33 recitava: «La resistenza 
all’oppressione è la conseguenza degli altri diritti dell’uomo»; in base al succes-
sivo art. 35: «Quando il governo viola i diritti del popolo, l’insurrezione è per il 
popolo il più sacro dei diritti e il più indispensabile dei doveri».
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Commissione dei settantacinque, gli Onorevoli Dossetti e Cevo-
lotto proponevano la disposizione in base alla quale:

quando i pubblici poteri violano le libertà fondamentali e i diritti 
garantiti dalla Costituzione, la resistenza all’oppressione è diritto 
e dovere del cittadino.

Una formulazione che ancorava saldamente il diritto-dove-
re di resistenza alle violazioni da parte dei pubblici poteri delle 
libertà fondamentali e dei diritti garantiti in Costituzione. 

La disposizione proposta da Dossetti confluiva nell’art. 3 
del progetto, in stretta relazione con il secondo comma della pre-
cedente disposizione dell’art. 2 in cui si enunciava il principio 
della sovranità popolare.

Nel testo sottoposto all’approvazione dell’Assemblea la di-
sposizione viene inserita come secondo comma dell’art. 50, di-
venuto poi il definitivo art. 54, subito dopo l’affermazione del 
dovere di fedeltà alla Repubblica; nel passaggio in Assemblea il 
diritto di resistenza è dunque svincolato dal principio della so-
vranità popolare, almeno sotto il profilo sistematico. La relazione 
di accompagnamento induce a ritenere che il diritto-dovere di 
resistenza fosse percepito come simmetricamente corrisponden-
te al dovere di fedeltà6. Nella relazione di Ruini si legge in pro-
posito che:

al principio di fedeltà e obbedienza alla pubblica autorità fa ri-
scontro quello della resistenza, quando l’autorità viola le libertà 
fondamentali […] è un diritto e un dovere, del quale non può ta-
cersi, anche e proprio in un ordinamento che fa capo alla sovranità 
popolare. 

6 La cui inosservanza, nel pensiero di Dossetti, avrebbe dovuto dar luogo 
all’applicazione di una sanzione, di volta in volta determinata, in rapporto alle 
specifiche situazioni e alle conseguenze prodotte; secondo Cevolotto la resistenza 
come dovere andava affermata soprattutto nei confronti dei pubblici ufficiali che 
devono opporsi agli ordini dei superiori contrari alla Costituzione.
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Se ne deduce che, per quanto il diritto di resistenza sia stato 
sganciato dalla sovranità sotto il profilo sistematico, concettual-
mente la relazione tra i due principi non sembra attenuarsi per 
effetto della mutata collocazione della disposizione.

In sintesi, un diritto-dovere concepito in funzione di tutela e 
di conservazione dell’assetto costituzionale, in piena sintonia con 
la disposizione che sancisce l’obbligo di fedeltà alla Repubblica, 
di cui la resistenza sembrerebbe il logico svolgimento, il fisiolo-
gico completamento, la residuale, estrema garanzia di adempi-
mento di quel dovere.

Nel corso della discussione in Assemblea la disposizione 
sul diritto di resistenza, a favore della quale avevano votato co-
munisti, socialisti e autonomisti, viene respinta e l’art. 50 appro-
vato limitatamente all’obbligo di fedeltà alla Repubblica, la cui 
autonomia concettuale è storicamente di problematica definizio-
ne (Prisco, 1986, p. 113). 

Le motivazioni sostenute dal Partito Liberale, dal Partito Re-
pubblicano e dalla stessa Democrazia Cristiana, sia pure con diver-
se sfumature, non sembrano ricondursi tanto al riconoscimento 
in sé del diritto di resistenza, quanto, piuttosto, all’opportunità 
del suo inserimento in Costituzione. 

Un esito al quale, probabilmente, non fu del tutto estraneo 
un diffuso timore generato dalla problematica interpretazione 
del concetto di “resistenza”, soprattutto in relazione a fenomeni 
altri che evocavano manifestazioni sovversive, del tutto estranee 
al diritto di resistenza che, al contrario, si configura come stru-
mento di garanzia per l’assetto costituzionale e di tutela per la 
sua stessa esistenza.

Già a partire dai primi anni Cinquanta la dottrina ha posto 
l’accento su un antico limite logico che avrebbe condizionato i 
lavori preparatori della Costituzione, ossia quello di non distin-
guere tra resistenza e rivoluzione, un vizio che serpeggia sempre 
sul tema e «annebbia le idee» (Barile, 1953, p. 249). Concettual-
mente i due fenomeni si distinguono con sufficiente chiarezza. 
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La resistenza, rimedio del tutto eccezionale e residuale, mira 
a ristabilire un ordine costituzionale violato, quindi a reintegrare 
l’ordinamento delle caratteristiche sue proprie, come consacrate 
nei principi costituzionali supremi, postulando un principio di 
sostanziale conservazione. La resistenza può esprimersi in ma-
nifestazioni potenzialmente molto variegate, dalla disobbedien-
za alle leggi all’obiezione di coscienza, tutte convergenti verso il 
comune obiettivo di mettere in discussione un obbligo giuridico, 
nella convinzione della sua incompatibilità con un valore supe-
riore. 

L’azione rivoluzionaria non si svolge all’interno dell’ordi-
namento, ma ne persegue il sovvertimento, attraverso un potere 
costituente che aspira a consolidarsi come potere costituito7.

La problematicità che da sempre condiziona l’approccio 
giuridico al tema si coglie a pieno nel pensiero di Mortati, a 
partire dal contributo ai lavori dell’Assemblea costituente, che 
inizialmente si tradusse nella presentazione dell’emendamento, 
peraltro non illustrato8, in base al quale:

è diritto e dovere dei cittadini, singoli e associati, la resistenza che 
si rende necessaria a reprimere la violazione dei diritti individuali 
e delle libertà democratiche da parte della pubblica autorità.

L’emendamento non apportava modifiche sostanziali all’o-
riginario testo presentato in Commissione, poiché, come lo stes-
so Mortati precisa, l’intento si limitava a chiarirne il significa-
to con riferimento alla distinzione tra resistenza individuale e 

7  Se concettualmente la distinzione tra “resistenza” e “azione rivoluzio-
naria” può delinearsi con sufficiente chiarezza, potrebbe non risultare altrettanto 
agevole smentire che, in determinate circostanze storiche, la resistenza è stata 
funzionale all’esito rivoluzionario. In tal senso De Sanctis (1988, p. 1002), che an-
novera il pensiero di Gandhi tra le teorie della resistenza al potere con finalità 
rivoluzionarie.

8  Seduta del 23 maggio 1947.



Carmela Capolupo170

collettiva, nonché a rimarcarne il carattere della necessità quale 
condizione vincolante del suo legittimo esercizio.

Quello della dimensione individuale o collettiva fu uno dei 
profili maggiormente dibattuti, unitamente alla qualificazione 
della resistenza come dovere, presumibilmente per le potenziali 
ricadute sulla linea di demarcazione tra resistenza e rivoluzione.

In proposito può risultare interessante rilevare che nella 
codificazione del diritto di resistenza della Legge Fondamentale 
della Repubblica federale tedesca – ma considerazioni analoghe 
potrebbero svolgersi anche con riferimento agli altri testi costi-
tuzionali – nulla si dice circa la titolarità individuale o collettiva 
del diritto di resistenza. I soggetti attivi sono individuati in «tutti 
i tedeschi», una formula che evidenzia il privilegio accordato alle 
finalità della tutela rispetto alle modalità di esercizio del diritto, 
sulle quali nulla è detto (Buratti, 2006, p. 254).

Significativi in tal senso appaiono i rilievi critici di coloro 
che, per un verso, escludevano l’utilità dell’inserimento in Co-
stituzione del diritto di resistenza nella sua dimensione indi-
viduale, per la difficoltà di definirne la natura; per altro verso, 
respingevano l’idea di un diritto di resistenza nella sua dimen-
sione collettiva, in quanto inevitabilmente destinato ad esplicarsi 
attraverso atti rivoluzionari. 

Come è stato messo in luce, la confusione concettuale tra 
“resistenza” e “rivoluzione” non solo è apparsa in parte stru-
mentale, ma non è mai stata dipanata nemmeno dagli esponenti 
della Sinistra (Ventura, 2014, p. 55). Anche le forze politiche di 
Sinistra, che alla fine erano rimaste le uniche a sostenere la codifi-
cazione del diritto di resistenza, non mancarono di evidenziarne 
la sostanziale irrilevanza, al fine di intercettarne il fondamento 
giuridico. Fu Togliatti a dichiarare che un atto rivoluzionario non 
può che trovare la propria legittimazione nell’esito vittorioso, 
quindi, sul terreno dei fatti. Analogamente il socialista Rossi rite-
neva infantile la pretesa di disciplinare legalmente l’insurrezione 
che può essere giudicata solo dal successo o dall’insuccesso.
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Nel dicembre del 1947 anche la componente cattolica riten-
ne di dover fare un passo indietro a fronte di quello che si palesò 
come un limite insormontabile: la difficoltà di codificare il dirit-
to di resistenza in una disciplina normativa predeterminata, alla 
cui stregua valutare modi e finalità del suo legittimo esercizio. 

Significativo in proposito è il discorso pronunciato da Mor-
tati nel corso delle dichiarazioni di voto, laddove afferma: 

non è al principio che ci opponiamo, ma all’inserzione nella Co-
stituzione di esso, e ciò perché a nostro avviso il principio stesso 
riveste carattere metagiuridico e mancano nel congegno costitu-
zionale i mezzi e le possibilità di accertare quando il cittadino eser-
citi una legittima ribellione al diritto e quando invece questa sia 
da ritenere illegittima. Siamo condotti con questa disposizione sul 
terreno del fatto, e pertanto su un campo estraneo alla regolamen-
tazione giuridica.

Un ripensamento quasi certamente indotto anche dalla con-
sapevolezza della solidità del sistema di garanzie accolto nella 
Costituzione a tutela dei diritti e delle libertà contro gli atti dei 
pubblici poteri, ma prevalentemente sorretto dalla convinzione 
dell’inconciliabilità tra diritto e resistenza.

4.3.	 Il	silenzio	eloquente	della	Costituzione

L’esito della votazione in Assemblea costituente non impri-
me alla resistenza un suggello di antigiuridicità, intesa come non 
conformità all’ordinamento giuridico. Dal silenzio della Costitu-
zione può trarsi la rinuncia ad organizzare la resistenza in forme 
giuridiche, in conseguenza della sua stessa natura, ma non sem-
bra possibile farne scaturire l’inammissibilità sul piano giuridico 
(Morelli, 1974, p. 350). 

Negli anni Settanta, lo stesso Mortati, nel commentare l’art.1 
della Costituzione afferma che:
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per contestare l’ammissibilità del diritto di resistenza non vale ri-
chiamarsi alla decisione della Costituente di eliminare la norma 
del progetto che lo prevedeva. In realtà dalla discussione non 
emergono chiaramente i motivi del rigetto, molto contestato, ma 
prevalente sembra essere stata l’opinione dell’inutilità di una nor-
ma che disciplini i modi di esercizio di un diritto che, per sua stes-
sa natura, sfugge ad astratte predisposizioni (Mortati, 1975, p. 32, 
nt. 1).

Quanto all’implicita ammissibilità della resistenza, Mortati 
rileva che a nulla varrebbe obiettare che l’esercizio del potere so-
vrano si esplica nelle forme tipizzate in Costituzione, tra le quali 
non si ricomprende esplicitamente la resistenza. E difatti, le mo-
dalità di esercizio della sovranità non potranno mai essere tali da 
vanificarne il contenuto e, quindi, il carattere di supremazia che 
la Costituzione ha inteso ad essa conferire. Discende da ciò che, 
non solo dalle norme sull’esercizio della sovranità debba trarsi il 
significato più ampio possibile, ma deve altresì trarsi la legitti-
mità di poteri popolari riconducibili alla sovranità, sebbene non 
espressi.

Nel medesimo ordine di idee si ritiene che la titolarità della 
sovranità in capo al popolo postuli necessariamente il diritto di 
resistenza, anche nel silenzio della Costituzione (Ventura, 2014, 
p. 66), trattandosi, più che di un diritto, di una delle sue possibili 
esplicazioni (Crisafulli, 1955, p. 457), i cui limiti, sanciti nell’art.1 
Cost., non possono intendersi a senso unico (Ventura, 2014, p. 67; 
Bobbio, 1976, p. 316 e ss.): l’osservanza delle «forme» e dei «limi-
ti» si impone altresì a tutti i pubblici poteri, tenuti a muoversi nei 
limiti della Costituzione.

Sul carattere metagiuridico della resistenza Mortati precisa 
che:

l’essere l’esercizio affidato al fatto non toglie a questo carattere giu-
ridico se esso può assumere a proprio parametro i principi garan-
titi nella Costituzione (Mortati, 1975, p. 32).
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In Assembla costituente, quello della contaminazione tra 
fatto e diritto era apparso un argomento decisivo sul quale, agli 
inizi degli anni Sessanta, Giuliano Amato formulava una serie 
di rilievi critici, muovendo dal presupposto che il solo fatto di 
ascrivere la resistenza al novero delle garanzie ne escludesse la 
configurazione come mero fatto (Amato, 1962, p. 99).

Anche su questo profilo Mortati ritorna per precisare che la 
qualificazione come «potere di fatto» viene riferita alla resistenza 
intesa come attività finalizzata al sovvertimento dell’ordine in 
atto, ovverosia alla resistenza come potere costituente. 

La resistenza come reintegrazione di un ordine violato può 
considerarsi un “fatto” per la carenza di una esplicita regola-
mentazione giuridica, ma resta comunque ascritta al fenomeno 
giuridico in forza dello scopo che si propone di realizzare, impli-
cando la prevalenza necessaria del fine sui mezzi, quando questi 
si rivelino inidonei. 

La resistenza, a differenza della rivoluzione, si svolge den-
tro l’ordinamento e a tutela dell’ordinamento, secondo un pa-
radigma non diverso dallo stato di necessità che legittima la 
sospensione legale e il cui riconoscimento è fuori discussione, 
sebbene in assenza di una esplicita regolamentazione giuridica 
(Mortati, 1975, p. 33).

Nel maggio del 1971 si svolge a Sassari un Convegno sul 
tema “Forme di autonomia e diritto di resistenza nella società contem-
poranea”, in occasione del quale Mortati, in una relazione che poi 
non svolse (Serra, 2015, p. 5), riconduce la resistenza a quello che 
definisce come «il ritmo di sviluppo di ogni organizzazione poli-
tica», come lo strumento tramite il quale «le forze sociali poste ai 
margini dell’apparato decisionale tendono ad inserirsi in esso». 

Probabilmente, già da allora, il giurista riflette sulla tenuta 
del sistema dei partiti, difronte alla profonda trasformazione di 
una società sempre più accentuatamente plurale (ibidem). Una 
consapevolezza di cui è possibile rinvenire elementi di riscontro 
nel commento all’art. 1 Cost., laddove si valorizza l’associazioni-
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smo, anche con riferimento a forme di organizzazione del popolo 
al di fuori di schemi normativi, la cui legittimazione risiede nella 
titolarità della sovranità popolare, a sua volta fondata sull’ade-
sione dei cittadini ai valori costituzionali. Ne discende che la so-
vranità popolare consente loro la difesa di quei valori quando gli 
organi a ciò preposti non sono in grado di farlo:

la resistenza trae titolo di legittimazione dal principio della so-
vranità popolare perché questa, basata com’è sull’adesione attiva 
dei cittadini ai valori consacrati nella Costituzione, non può non 
abilitare quanti siano più sensibili a essi ad assumere la funzione 
di una loro difesa […] quando ciò si palesi necessario per l’insuf-
ficienza e la carenza degli organi ad essa preposti (Mortati, 1975, 
p. 32).

L’idea della resistenza/disobbedienza si coniuga dunque 
indissolubilmente con un principio di obbedienza a un sistema 
di valori che, nell’ottica dei Costituenti, furono percepiti come 
universali, sebbene immessi in un ordinamento dotato delle ca-
ratteristiche proprie del positivismo giuridico.

È questo un elemento che distingue la disobbedienza civile 
dalle altre forme di resistenza come l’obiezione di coscienza che 
si fonda su convincimenti morali o religiosi personali. La disob-
bedienza, al contrario, come evidenziava J.B. Rawls, sottintende 
una concezione della “giustizia” pubblicamente condivisa, in 
quanto radicata nei valori costituzionali universali, che sottostà 
all’ordinamento politico.

Si presuppone che in un regime democratico ragionevolmente 
giusto esista una concezione pubblica della giustizia in riferimen-
to alla quale i cittadini regolano i propri affari politici e interpreta-
no la costituzione (Rawls, 2002, p. 304).

Nella prospettiva del «ritmo di sviluppo di ogni organiz-
zazione politica», la resistenza si riconduce alla convergenza del 
principio democratico con il principio di uguaglianza sostanzia-
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le, vale a dire con quel principio che è strumentalmente preposto 
alla realizzazione della società democratica. 

Ed è questa la prospettiva che svela l’attualità del pensiero 
di Mortati, evocando l’idea moderna di cittadinanza attiva, ossia 
la duplice essenza della resistenza: quella del dissenso, ma anche 
quella che si propone di spingere in direzione della piena realiz-
zazione della Costituzione come progetto politico. 

Il legittimo esercizio del diritto di resistenza non si limi-
terebbe dunque a quelle violazioni da parte dei pubblici poteri 
potenzialmente idonee a sfociare in un colpo di stato; anche la 
perdurante omissione nell’attuazione delle norme costituzionali 
legittima la resistenza popolare, con particolare riferimento alle 
norme programmatiche:

quelle aventi un contenuto sociale, che caratterizzano in senso 
progressista e sostanzialmente democratico la nostra Costituzione 
(Ventura, 2014, p. 69).

Ne consegue che, se la sovranità popolare legittima la resi-
stenza come mezzo, la tutela dei diritti fondamentali ne legittima 
e, al tempo stesso, ne delimita le finalità.

Se si pone l’accento sul bene tutelato dal diritto-dovere di 
resistenza è all’assetto democratico dello Stato repubblicano che 
si deve volgere lo sguardo, dal momento che il principio della 
sovranità popolare è strettamente connesso alla separazione dei 
poteri, quindi funzionale alla connotazione democratica della 
forma di Stato. 

In questi termini può ravvisarsi nella resistenza civile uno 
strumento che in via eccezionale e residuale si aziona a tutela 
degli istituti, in primis dei principi fondamentali e dei diritti in-
violabili, che vanno a connotare lo Stato come Stato democra-
tico. 

È all’assetto democratico dello Stato che risulta quasi fisio-
logico ascrivere la resistenza come valvola di sicurezza dell’ordi-
namento costituzionale, ove si consideri che in uno Stato autori-
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tario la resistenza non si identifica con uno strumento residuale, 
bensì con l’unico possibile per rispondere alla forza con la forza, 
assumendo i connotati di un fenomeno rivoluzionario (Ventura, 
2014, p. 68). 

Sovranità popolare, diritti inviolabili, democraticità del-
lo Stato convergono in un movimento circolare in cui anche la 
dimensione dinamica della sovranità popolare, definita come 
«prassi deliberativa che riconosce il dissenso come fattore di in-
tegrazione», diviene fondamento legittimante della resistenza 
civile (Tosato, 1957, p. 5; Crisafulli, 1957, p. 457).

E su questo terreno si fa strada il concetto di “disobbedienza 
civile costituente”, per definire uno strumento capace di incidere 
sulla decisione politica che fa pur sempre leva sulla Costituzione 
come garanzia dei diritti fondamentali, quindi nulla a che vedere 
con l’idea di rivoluzione, ma che alla Costituzione richiede un 
adeguamento continuo alle trasformazioni sociali (Serra, 2003, 
p. 3).

In questa dinamica circolare si coglie altresì il legame di 
complementarietà con la disposizione di cui al comma 1 dell’art. 
54 Cost. non è infatti casuale che nei lavori dell’Assemblea costi-
tuente il diritto di resistenza, sebbene originariamente collega-
to al principio della sovranità popolare, sia stato inserito subito 
dopo l’obbligo di fedeltà alla Repubblica, quasi come norma di 
salvaguardia delle istituzioni democratiche, posta a chiusura di 
un sistema.

Fedeltà e obbedienza si distinguono concettualmente con 
sufficiente chiarezza: la fedeltà si declina rispetto alla Repubblica 
con riferimento cioè a tutti gli elementi che ne caratterizzano la 
democraticità, dai diritti inviolabili al sistema delle garanzie, alla 
previsione di contrappesi al potere politico. 

La fedeltà non potrebbe praticarsi con riferimento alla leg-
ge che richiede invece l’obbedienza. Da un punto di vista logico 
la fedeltà alla Repubblica precede l’obbligo di osservanza delle 
leggi, essendone, peraltro, il presupposto destinato a prevalere 
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sull’obbedienza alla legge in contrasto con i principi fondativi 
della Repubblica (Scotti, 2019, p. 6; Giannini, 2018, p. 4).

È dunque il dovere di fedeltà alla Repubblica e di osservan-
za della Costituzione a generare un altro dovere: opporsi agli 
atti di eversione dell’ordine costituzionale, un meccanismo di 
reazione dell’ordinamento giuridico difronte alla violazione di 
norme fondamentali per la sua stessa esistenza.

4.4.	 Ius	vs.	lex,	legittimità	e	giustizia	vs.	validità

Posta la questione nei termini che precedono, ne discende 
che le leggi non avrebbero alcuna ragion d’essere se non in rap-
porto a un quid che necessariamente le precede, ovvero l’insieme 
delle finalità politiche per la cui realizzazione nasce un ordina-
mento e si pongono le leggi medesime.

Se la mancata realizzazione delle finalità determina una 
sanzione, non può simmetricamente non ammettersi il rilievo 
giuridico della resistenza come strumento di difesa delle norme 
poste a garanzia del raggiungimento di quelle finalità. 

In questa prospettiva può dirsi che il fondamento del di-
ritto-dovere di resistenza può ricondursi allo stesso scopo del 
diritto, ossia la realizzazione di una finalità politica che è anche 
condizione di validità del diritto stesso (Barile, 1951, p. 100).

Ne consegue che, volendo delimitare il terreno della legit-
tima esplicazione del diritto di resistenza, ovvero, volendo iden-
tificare le leggi la cui violazione legittima la resistenza, il criterio 
non può che essere relativo, in quanto orientato ad accertarne la 
legittimità in rapporto alla capacità di condivisione e alla perce-
zione sociale in un dato momento storico (Baldini, 2019, p. 14).

Un elemento di riscontro in tal senso può già scorgersi nella 
riflessione della dottrina dei primi anni Cinquanta, laddove si 
rilevava che quando la violazione concerne norme costituzionali 
materiali, nemmeno avrebbe senso interrogarsi sull’ammissibili-
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tà del diritto di resistenza che sarebbe legittimo anche se ci fosse 
una legge a vietarlo, in quanto:

la violazione della costituzione materiale compiuta da un soggetto 
legittimerebbe la conseguente violazione delle norme che vietano 
la resistenza da parte di un altro soggetto interessato al manteni-
mento delle basi dell’ordinamento violato (Barile, 1951, pp. 102-
103).

In una prospettiva in parte analoga, Zagrebelsky parago-
na il rapporto tra ius (l’insieme delle norme primigenie e subli-
mi della civiltà) e lex (l’esecuzione formale dello ius, la norma 
giuridica imposta dall’autorità) a un pendolo in perenne oscil-
lazione, per sostenere che un ordinamento giuridico non esiste 
come strumento di forza arbitraria ma, piuttosto, perché deriva 
la sua ragion d’essere da un insieme di valori condivisi in cui si 
identificano i caratteri di un popolo, insieme a una certa idea di 
giustizia9.

9  Zagrebelsky nella prospettiva delineata, riferisce la nozione di “legali-
tà-validità” al concetto di “conformità del diritto” sulla base dei criteri di validità 
stabiliti dal diritto stesso, dalla Costituzione alle altre fonti sulla produzione. La 
validità riferita alla legge ha un significato formale, dipende dalla sua conformità 
alle norme superiori e, in ultima istanza, alla Costituzione. La legge si ascrive 
all’ambito della lex.

La legittimità si riferisce, invece, alla coerenza con le ragioni pre-popo-
sitive del diritto, una valutazione che dal punto di vista logico precede quella 
sulla legalità-validità in quanto investe la ragion d’essere dello stesso diritto. In 
assenza di un tale parametro di riferimento, avremmo un diritto positivo fine 
a se stesso. La legittimità ci riporta dunque ad un giudizio di coerenza rispetto 
alla costituzione materiale, ovverosia rispetto alla giustizia della legge, dal mo-
mento che le ragioni pre-positive del diritto altro non sono che principi in cui si 
esprime un’idea di giustizia diffusa e condivisa. La validità-legalità riferita alla 
Costituzione assume un diverso significato: sta ad indicare la legittimità della 
Costituzione, posto che una Costituzione è legittima se aspetto formale e aspetto 
materiale sono coerenti, quindi se è una Costituzione effettiva. La Costituzione si 
ascrive all’ambito dello ius, non è una legge come le altre e nemmeno l’espressio-
ne più alta della Legge. Se così fosse lo ius non potrebbe essere nemmeno assunto 
a parametro per contrastare il degrado della Legge. 
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Il diritto deve necessariamente presupporre questo fonda-
mento pre-positivo perché rappresenta ciò che alimenta l’espe-
rienza giuridica, il diritto dovrebbe essere l’immagine riflessa 
allo specchio delle istanze di giustizia.

E se la perenne osmosi tra diritto e giustizia si dovesse in-
terrompere può accadere che le esigenze di giustizia spingano 
indirettamente, come ultima residuale possibilità, per incanalar-
si nel diritto positivo tramite i valori costituzionali che lo con-
sentono grazie alla loro potenziale espansività, nella quale va 
pertanto colto un elemento di forza della Costituzione (Zagre-
belsky, 2018, pp. 278-279). Ma può anche accadere che le istanze 
di giustizia tendano ad affermarsi nel diritto positivo forzando 
le norme giuridiche e, quindi, scavalcando la Legge, come di-
mostra la vicenda relativa all’istituzione dei Tribunali speciali 
chiamati nell’immediato dopoguerra a giudicare su crimini fino 
a quel momento sconosciuti.

Nella prospettiva della distinzione tra giustizia e diritto, tra 
ius e lex, la possibilità che si configurino comportamenti come la 
disobbedienza, l’obiezione di coscienza o comunque la resisten-
za in tutte le sue manifestazioni, presuppone che lo ius abbia un 
margine di autonoma esplicazione rispetto alla lex, ossia che la 
sua implementazione non si esaurisca interamente nella legge, 
ma possa esprimersi anche in ragione di una sua propria forza.

A ben vedere, comportamenti ascrivibili alle possibili mani-
festazioni della resistenza, in particolare all’obiezione di coscien-
za, ma anche alla disobbedienza, non si oppongono necessaria-
mente al contenuto della legge, quanto, piuttosto, alla pretesa 
della legge di esautorare lo spazio oltre il quale non ci sarebbe 
più diritto (ivi, p. 360).

Nel linguaggio comune i termini di legalità-validità e legittimità vengono 
utilizzati indifferentemente, ma se venissero usati in questo distinto significato, a 
rigore di logica dovremmo riferire il concetto di “legittimità” alla Costituzione e 
quello di “legalità-validità” alla legge.
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Seguendo la premessa di metodo opposta, muovendo cioè 
dall’idea del codice giuridico come sistema compiuto e definito 
in ogni sua parte, la conclusione alla quale si perviene non può 
che essere quella dell’inammissibilità del diritto di resistenza, 
non solo per l’impossibilità di predeterminare una normativa 
circa le modalità del suo esercizio, ma anche sulla base della pre-
sunta esaustività del sistema di garanzie accolto in Costituzione. 
Una prospettiva che, prescindendo da ogni considerazione sul 
piano dell’efficacia e della fonte di legittimazione dell’ordina-
mento, confina il momento dell’«eccezione» al di là della sfera 
giuridica, rischiando in tal modo di minare la stessa normatività 
della Costituzione (Buratti, 2006, p. 260).

In proposito, è stato osservato che quando un ordinamento 
giuridico si sospende difronte all’eccezione, si ritrae dal compi-
to di tutelare la sovranità popolare proprio in quei frangenti in 
cui è più minacciata, lasciando trasparire il carattere meramente 
retorico della proclamazione dello stesso principio di sovranità 
popolare (ibidem).

4.5.	 Resistenza	 e	 disobbedienza	 tra	 dimensione	 sovranazio-
nale	della	decisione	politica	e	rivoluzione	digitale

Se il diritto trae la propria ragion d’essere e la condizione 
della sua validità dalla realizzazione di una finalità politica, la 
piena esplicazione del principio democratico implica il costante 
controllo sulle scelte politiche, ossia una partecipazione che si 
esprime nella forma del consenso così come in quella del dissen-
so, le cui manifestazioni possono diversificarsi anche in ragione 
della predisposizione al confronto delle forze politiche (Serra, 
2003, p. 1). La resistenza come rimedio estremo all’esercizio il-
legittimo del potere politico rappresenta un tratto centrale che 
resta immutato nel tempo, mentre possono significativamente 
mutare i parametri alla stregua dei quali si valuta l’esercizio il-
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legittimo del potere e, conseguentemente, il legittimo esercizio 
del diritto di resistenza, nonché i criteri identificativi dei soggetti 
politici in rapporto alla mutevolezza del rapporto tra governanti 
e governati (Cassano, 2009, p. 1)10.

A titolo meramente esemplificativo, sembra opportuno evi-
denziare che oggi non sarebbe nemmeno pensabile volgere lo 
sguardo al tema della disobbedienza senza tenere conto di due 
fenomeni che ne condizionano contenuti e modalità di esplica-
zione.

In primo luogo, la crescente dislocazione verso l’alto di seg-
menti importanti del processo di decisione politica che, essendo 
sempre più proiettata in una dimensione internazionale e sovra-
nazionale, spinge in direzione di una più incisiva democratiz-
zazione delle scelte politiche, imprimendo anche alla disobbe-
dienza civile un carattere di transnazionalità che le fa assumere 
connotati nuovi (Serra, 2003, p. 5).

Un elemento ulteriore, destinato ad incidere profondamen-
te sull’originario nucleo della disobbedienza, strettamente colle-
gato al primo, va senz’altro ravvisato nell’avvento della Rete, po-
tenzialmente idonea a trasformare radicalmente forme e finalità 
del dissenso, fino a farlo assurgere a fenomeno globale, con tutti 
i rischi di strumentalizzazioni anche potenzialmente non demo-
cratiche (ivi, p. 9).

Quando si colloca il tema del dissenso nel quadro della dif-
fusione di massa della Rete e delle moderne tecnologie, è utile 
distinguere due ipotesi.

Una prima condizione è quella in cui l’accesso alla Rete è 
meramente strumentale alla diffusione del consenso-dissenso 
così come si manifesta nel mondo off line. La Rete si limita a sosti-

10 Secondo cui andrebbe indagata la mutevolezza dal punto di vista sog-
gettivo, posto che il soggetto passivo muta in rapporto al mutare delle forme di 
Stato e di Governo storicamente avvicendatesi, così come può variare il soggetto 
attivo in rapporto alla giustificazione che si attribuisce al diritto di resistenza.
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tuirsi ai tradizionali mezzi di comunicazione senza incidere sui 
contenuti delle iniziative. Pensiamo ai gruppi di discussione, alle 
mailing list, all’organizzazione di manifestazioni, sit in e quant’al-
tro. Tutte espressioni di quella che ormai è già da tempo archi-
viata come conoscenza cyber della prima ora (Meikle, 2004, p. 3). 

Una seconda possibilità, radicalmente diversa, è quella che 
si configura quando, muovendo dalla convinzione del supe-
ramento dei sistemi tradizionali di protesta, l’accesso alla Rete 
consente di azionare forme di contestazione alternative a quelle 
che si svolgono nel mondo off line11. In queste ipotesi la Rete non 
si limita ad una funzione meramente strumentale, consenten-
do l’organizzazione di iniziative altrimenti non realizzabili nel 
mondo off line. 

È con riferimento a questa ipotesi che negli anni Ottanta 
viene coniata l’espressione di “disobbedienza civile elettronica” 
per identificare una serie di tecniche di hacking che pretendono di 
convertire le forme tradizionali di protesta nel loro equivalente 
in Rete.

Attivisti politici e hacker iniziano una collaborazione dalla 
quale nascono l’”hacktivism” e i sit in del «disturbo elettronico» 
(Deseriis, 1998).

L’esempio classico è quello del sit in virtuale consistente 
nella connessione sincronica da più parti del mondo al sito da 
colpire con un elevatissimo numero di richieste di reload della 

11 Emblematica in tal senso è l’analisi condotta da Ricardo Dominguez, 
uno dei fondatori dell’Electronic Disturbance Theater: «La teoria è che il potere 
ha assunto ormai una forma nomadica, è un flusso elettronico di denaro che si 
sposta là dove trova i migliori affari e i minori ostacoli e resistenze. La sua “sede 
reale” non è più dunque la strada, il palazzo, o la città, ma il cyberspazio, ed è su 
questo terreno che va affrontato. Da qui prende corpo l’idea della disobbedienza 
civile elettronica, una nuova avanguardia che sappia coniugare la politicizzazio-
ne storica dei gruppi di base – ecologisti, pacifisti, etc. – con le nuove competenze 
tecniche. Una nuova avanguardia insomma, in cui hacker e attivisti lavorino fian-
co a fianco, all’insegna di ciò che viene chiamato ormai comunemente “hacktivi-
sm”».
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pagina; il traffico abnorme generato dall’attacco blocca il server 
precludendo l’accesso anche ai visitatori estranei all’iniziativa 
di protesta. Si tratta dell’equivalente in Rete di quello che può 
essere il picchettaggio di un edificio, nel mondo off line si blocca 
l’ingresso delle persone, in Rete si blocca il traffico delle infor-
mazioni. 

La tecnica si è poi evoluta nel tempo grazie alla creazione 
di programmi che automatizzano il processo di reload delle pa-
gine12: in questa versione lo strumento è stato utilizzato nel 1998 
negli USA contro il Pentagono e, successivamente (1999), da un 
gruppo di sostenitori delle comunità zapatiste contro il Governo 
messicano.

Altre tattiche di hacking, ad esempio, si realizzano inondan-
do il server da attaccare con un’enorme quantità di mail allo scopo 
di dimostrare quanto sia grande e diffuso l’interesse dell’opinio-
ne pubblica per la causa che sostiene la mobilitazione. Una tec-
nica con la quale nel 1998 i dissidenti Tamil mandarono in tilt il 
sistema di posta elettronica dello Sri Lanka.

Rispetto a queste manifestazioni di dissenso l’avvento del-
la Rete non ha comportato mutamenti limitati alla disponibilità 
di strumenti più sofisticati, ma ha inciso profondamente sulla 
fisionomia e sui contenuti del concetto tradizionale di “disobbe-
dienza”. 

In primis è del tutto evidente che, a differenza della disob-
bedienza civile off line, quella elettronica solo indirettamente si 
pone l’obiettivo di fare pressione sui governi, avendo come fina-
lità immediata quella di agire nella maniera più efficace possibile 
sul piano della comunicazione mediatica e, soltanto di riflesso, 

12 Lo strumento è il FloodNet, un programma che consente di colpire i siti 
ricaricando automaticamente le pagine a intervallo di 6 o 7 secondi. Come spiega 
Dominguez, con una connessione simultanea di diecimila persone si trasmettono 
circa seicentomila impulsi al minuto, sufficienti a bloccare l’accesso al sito.
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su quello della persuasione delle autorità cui competono le deci-
sioni politiche.

Si deve a ciò aggiungere che i protagonisti delle manifesta-
zioni di resistenza civile elettronica si identificano con un circui-
to limitato di soggetti, presupponendo conoscenze specialistiche 
o comunque un sapere non accessibile a tutti.

Il deficit di democrazia che ne discende non sembrerebbe li-
mitato alla fase progettuale, traducendosi altresì, nell’inevitabile 
limitazione degli spazi di partecipazione e di confronto demo-
cratico.

Anche a limitare la Rete a mero strumento di organizza-
zione della disobbedienza civile tradizionale, quindi fuori dal 
campo della disobbedienza civile elettronica, non è difficile av-
vedersi della non neutralità della tecnologia rispetto ai contenuti 
del dissenso civile off line.

Basti pensare che la disobbedienza organizzata avvalendosi 
della Rete coinvolge una società mondiale che è sì globalizzata, 
ma limitatamente al profilo della comunicazione. Risulta alquan-
to difficile immaginare che un numero potenzialmente infinito di 
soggetti, sparsi potenzialmente ovunque nel mondo, possa iden-
tificarsi con una società globalizzata sulla base della condivisio-
ne di valori morali e di giustizia. Nulla di più distante, dunque, 
dall’idea di giustizia condivisa e radicata in valori comuni in cui 
ravvisiamo il fondamento della disobbedienza civile nel suo trat-
to distintivo classico.

Nello scenario delineato mutano profondamente le istanze 
di partecipazione e altrettanto profondamente mutano contenuti 
e strumenti di manifestazione del consenso-dissenso, spingendo 
il giurista su un terreno sempre più accidentato nell’intento di 
perimetrare lo spazio entro il quale la disobbedienza, espressio-
ne del principio democratico, in funzione di tutela dei supremi 
valori costituzionali, possa conservare la natura di valvola di si-
curezza per gli ordinamenti democratici.
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4.6.	 I	“sindaci	disobbedienti”	e	il	decreto	sicurezza:	disobbe-
dienza	alla	legge	ingiusta	o	“zona	franca”	della	giustizia	
costituzionale?	La	sentenza	della	Corte	costituzionale	31	
luglio	2020,	n.	186

Agli esordi della legislatura in corso, la riflessione sul tema 
della disobbedienza è stata rilanciata dalla determinazione ma-
nifestata da alcuni sindaci di disattendere la disciplina del d.l. 4 
ottobre 2018, n. 113 (Disposizioni urgenti in materia di protezione 
internazionale e immigrazione, sicurezza pubblica, nonché misure per 
la funzionalità del Ministero dell’interno e l’organizzazione e il fun-
zionamento dell’Agenzia nazionale per l’amministrazione e la desti-
nazione dei beni sequestrati e confiscati alla criminalità organizzata), 
convertito con la legge 4 dicembre 2018, n. 132, nella parte in cui 
disponeva che il permesso di soggiorno non costituiva un titolo 
per l’iscrizione anagrafica dei richiedenti asilo.

I primi cittadini “ribelli”, ravvisando nella disposizione un 
generale impedimento all‘iscrizione nei registri dell’Anagrafe, 
ne preannunciavano la disapplicazione sulla base del palese con-
trasto con i principi fondamentali della Costituzione, nonché con 
gli obblighi di derivazione internazionale13.

Secondo una diversa opzione interpretativa, dal d.l. 
113/2018 non discendeva un generico impedimento all’i-
scrizione anagrafica del richiedente asilo. La nuova disci-
plina si sarebbe limitata a sancire la cessazione di un regime 
di particolare favore, ovverosia una deroga alla disciplina 
del testo unico sull’immigrazione di cui al d. lgs. 286/199814, 
ragionevolmente fondata sulla peculiarità della condizio-

13 È utile evidenziare che quello dell‘iscrizione anagrafica è soltanto uno 
dei non pochi problemi sollevati all’indomani dell’entrata in vigore del decreto 
legge, la cui emanazione, come è noto, fu accompagnata da una lettera con la 
quale il Capo dello Stato richiamava l’attenzione del Governo sui profili concer-
nenti gli obblighi costituzionali e internazionali dello Stato

14 Introdotta dall’art. 8 del d.l. 17 febbraio 2017 n. 13 e convertito con legge 



Carmela Capolupo186

ne del richiedente asilo rispetto alla generalità degli immi-
grati. Venuta meno la disciplina derogatoria, si è ritenuto  
che la procedura per l’iscrizione anagrafica del richiedente asi-
lo seguisse la normativa ordinaria, applicabile a tutti gli stra-
nieri15.

13 aprile 2017, n. 46, in base al quale i richiedenti asilo venivano iscritti all’Ana-
grafe sulla base della dichiarazione del titolare della struttura ospitante.

15 Prima dell’entrata in vigore del decreto sicurezza, l’iscrizione all’anagra-
fe dei richiedenti asilo, ospitati nei centri di accoglienza governativi e SPRAR, era 
regolata dall’art. 5 bis del d.lgs. n. 142 del 2015 con una procedura semplificata 
e speciale in ragione della particolare condizione in cui poteva trovarsi il richie-
dente asilo, spesso non munito di documenti di riconoscimento. È bene premet-
tere che il d.lgs. 142/2015 resta immutato nella parte in cui prevede in capo al 
richiedente asilo l’obbligo di comunicare alla Questura il proprio domicilio o la 
propria residenza e tutte le eventuali variazioni. Se ne desume che al richiedente 
asilo è consentito risiedere nel territorio italiano. Le innovazioni contestate dai 
Sindaci prevedono: a) l’abrogazione delle procedure semplificate per l’iscrizio-
ne anagrafica, ossia dell’art. 5 bis del d.lgs. 142/2015 in base al quale: «Il richie-
dente protezione internazionale ospitato nei centri di cui agli articoli 9, 11 e 
14 è iscritto nell’Anagrafe della popolazione residente ai sensi dell’articolo 5 del 
Regolamento di cui al decreto del Presidente della Repubblica 30 maggio 1989, n. 
223, ove non iscritto individualmente»; b) l’introduzione del comma 1 bis all’art. 4 
del medesimo d.lgs 142/2015, in base al quale: «Il permesso di soggiorno di cui al 
comma 1 non costituisce titolo per l’iscrizione anagrafica ai sensi del decreto del 
Presidente della Repubblica 30 maggio 1989, n. 223, e dell’articolo 6, comma 7, del 
decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 286». Si precisa che il permesso di soggiorno 
costituisce un documento di riconoscimento a tutti gli effetti di legge.

Dall‘abrogazione di cui alla lettera a) discende che l’iscrizione anagrafica 
dei richiedenti asilo sarà regolata dalla fisiologica espansione della normativa 
di cui al T.U. sull’immigrazione, ossia dell’art. 6, comma 7, d.lgs. 286/1998, in 
base al quale: «Le iscrizioni e variazioni anagrafiche dello straniero regolarmente 
soggiornante sono effettuate alle medesime condizioni dei cittadini italiani con 
le modalità previste dal regolamento di attuazione. In ogni caso la dimora dello 
straniero si considera abituale anche in caso di documentata ospitalità da più di 
tre mesi presso un centro di accoglienza. Dell’avvenuta iscrizione o variazione 
l’ufficio dà comunicazione alla Questura territorialmente competente».

Poiché in base al codice civile (art. 43) la residenza coincide con la dimora 
abituale, ne discende che, in assenza di altri titoli, la residenza coincide con il 
centro di accoglienza che ospita lo straniero da almeno tre mesi.

Dalla modifica di cui alla lettera b), posto che i richiedenti asilo, ai fini 
dell’iscrizione anagrafica, sono tenuti a rendere dichiarazioni sulla propria di-
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A sostegno di questa ricostruzione si rilevava, tra l’altro, 
che l’iscrizione anagrafica corrisponde a un preciso dovere cui 
sono assoggettati gli ufficiali dell’Anagrafe, indipendentemente 
dalla richiesta o dalla dichiarazione dell’interessato16.

La presa di posizione dei Sindaci muoveva da una diver-
sa prospettazione in base alla quale il venir meno del permesso 
di soggiorno come “titolo sufficiente”, escludeva il riespander-
si della procedura ordinaria, precludendo in assoluto l’iscrizione 
anagrafica, con tutte le conseguenti implicazioni sul piano del 
godimento di una serie di diritti sociali, a partire dall’iscrizione 
al SSN17.

Sta di fatto che, comunque le si volesse interpretare, le di-
sposizioni contestate dai Sindaci delineavano una disciplina a tal 
punto critica sul versante applicativo, da indurre a ritenere che 
l’irragionevolezza del meccanismo fosse in sé motivo sufficien-
te per metterne in dubbio la legittimità costituzionale, accanto 
a tutti gli altri profili di incostituzionalità su alcuni dei quali la 
Corte si era già pronunciata18 e che investono la normativa, anche 

mora abituale, ne scaturisce sicuramente un vulnus dal momento che viene meno 
un titolo che consentiva l‘immediata ricostruzione delle informazioni da rendere 
ai fini dell‘iscrizione anagrafica, così come stabilisce l’art. 13 del DPR 223/1989.

16 Peraltro, in base all’art. 4 della L. 1228/1954, in caso di mancata dichia-
razione, l’ufficiale di Anagrafe deve procedere agli adempimenti conseguenti e 
all‘iscrizione anagrafica d’ufficio (art. 15, DPR 223/1989).

17 A questo primo profilo di dubbia compatibilità con il dettato costitu-
zionale, nella medesima prospettiva, è stato rilevato che allo straniero sarebbe 
consentito l’esercizio della libertà di soggiorno, ma non quello della libertà di 
domicilio, la quale, non solo è logicamente collegata alla prima, ma la si annovera 
tra i diritti inviolabili di ogni persona; inoltre, il decreto “sicurezza” incide, abro-
gandole, su alcune disposizioni del decreto legislativo 142/2015, precisamente 
sull’art. 5 bis, che recepisce due direttive comunitarie in materia di accoglienza e 
di protezione internazionale. Pertanto, un profilo ulteriore di illegittimità si pale-
sava per la violazione degli artt. 11 e 117 della Costituzione.

18 Nel corso del 2019 la Corte si era già pronunciata sul d.l. 113/2018, con 
le sentenze nn. 194, 195 e 196 del 2019. Con quest’ultima decisione la Corte ha 
dichiarato l’illegittimità degli artt. 28, c.1 e 21 bis, c. 2 del d.l. 113/2018. Con ri-
ferimento all’art. 28, la Corte censura l’ampliamento dei poteri sostitutivi e di 
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con riferimento a disposizioni ulteriori, a parte quelle relative 
all’iscrizione anagrafica19.

Prima della sentenza 31 luglio 2020, n. 186, con la quale 
la Corte costituzionale dichiara la illegittimità del sistema deli-
neato dal d.l. 113/2008, la giurisprudenza dei giudici di merito 
aveva tracciato un percorso non sempre unanime nel dipana-
re le incertezze interpretative delle disposizioni contestate dai 
Sindaci.

L’orientamento prevalente ha escluso che le innovazioni 
del d.l. 113/2018 prefigurassero una condizione ostativa all’iscri-
zione anagrafica, secondo una scelta interpretativa, poi smentita 

commissariamento dei prefetti nel procedimento  di scioglimento dei Consigli co-
munali per infiltrazioni mafiose. Con riferimento all’art. 21 bis, c. 2, che estende 
il campo di applicazione del DASPO urbano ai territori in cui insistono presìdi 
sanitari, nonché alle aree destinate a mercati, fiere e pubblici spettacoli, la Corte 
ha adottato una sentenza sostitutiva per effetto della quale, nella formulazione 
delle linee guida sull’applicazione della normativa, deve essere sentita la Con-
ferenza unificata Stato-Regioni, città e autonomie locali, anziché la Conferenza 
Stato-città e autonomie locali per le interferenze sulla materia del commercio di 
potestà concorrente delle Regioni.

19  A parte le questioni di legittimità sollevate sulle disposizioni relative 
all’iscrizione anagrafica, sulle quali v. infra nt. 21, a titolo meramente esempli-
ficativo, tra le questioni più dibattute, si annoverano: a) il ricorso alla decreta-
zione d’urgenza che sembrerebbe del tutto immotivato sul versante dell’urgenza 
in rapporto al limitato numero di stranieri che giungevano in Italia al momento 
dell’adozione del provvedimento; parimenti ingiustificato appare rispetto alla 
straordinaria necessità, tenuto conto che il d.l. 113/2018 incide su istituti già da 
tempo regolati dalla legge al solo scopo di modificarne radicalmente la discipli-
na; b) l’abolizione della protezione umanitaria incide sull’unico istituto di deri-
vazione non comunitaria strettamente collegato all’art. 10 Cost.; c) la misura della 
revoca della cittadinanza per reati di terrorismo è prevista nei confronti dei soli 
cittadini “naturalizzati” e non anche per i cittadini dalla nascita, con conseguente 
violazione dell’art. 3 Cost.; d) la sospensione/omissione dell’esame delle domande 
dei richiedenti asilo in presenza di determinati reati contrasterebbe non solo con 
la presunzione di innocenza di cui all’art. 27 Cost., ma anche con il principio del 
non refoulement e della direttiva 2013/327UE.
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dalla Corte costituzionale, il più delle volte accogliendo le istan-
ze di iscrizione anagrafica in via di cautelare20.

20 Tribunale di Firenze, ordinanza n. 361 del 18 marzo 2019: «Sussiste il 
diritto all’iscrizione anagrafica dei richiedenti asilo in quanto il comma 1 bis 
dell’art. 4 d.lgs. 142/2015, così come modificato dall’art. 13 d.l. 113/2018, non abro-
ga la possibilità di iscriversi al registro anagrafico, bensì abroga l’art. 5 bis dello 
stesso decreto 142 che prevedeva la procedura semplificata di iscrizione all’A-
nagrafe della popolazione residente, svincolando detta iscrizione dai controlli 
previsti per gli altri stranieri regolarmente soggiornanti e per i cittadini italiani». 
Tribunale di Bologna, ordinanza n. 4747 del 2 maggio 2019: «Sussiste il fumus boni 
iuris del diritto allegato dal ricorrente alla richiesta di iscrizione anagrafica nel 
registro della popolazione residente del Comune di Bologna secondo le regole 
generali previste dal DPR 223/89 e sussiste il periculum in mora in quanto la man-
cata iscrizione ai registri anagrafici impedisce l’esercizio dei diritti di rilievo co-
stituzionale ad essa connessi, quali ad esempio quello all’istruzione e al lavoro». 
Tribunale di Genova, ordinanza n. 2365 del 22 maggio 2019: «Sussiste il diritto 
all’iscrizione anagrafica dei richiedenti asilo poiché, per ottenere tale iscrizione, è 
sufficiente dimostrare la stabile permanenza in un luogo e la volontà di rimanervi 
e, se cittadino extra UE, la regolarità del soggiorno in italia, come espressamente 
stabilito dalla legge anagrafica n. 1228/1954 e dal “regolamento anagrafico” DPR 
n. 223/1989, essendo stato abrogato l’istituto della convivenza anagrafica che pre-
vedeva l’automatica iscrizione presso il centro di accoglienza in cui era ospitato 
il richiedente asilo (art. 5 bis d.lgs. 142/2015)». Tribunale di Prato, ordinanza n. 
1183 del 28 maggio 2019: «Quanto al diritto del richiedente asilo all’iscrizione 
anagrafica sussiste il fumus boni iuris in quanto l’art. 4 co. 1 bis del d.lgs 142/2015 
si limita ad abrogare la disciplina dell’iscrizione anagrafica dei richiedenti asilo 
introdotta dalla l. 46/2017 e non ha espressamente derogato l’art. 6 co. 7 del T.U. 
sull‘immigrazione; sussiste il periculum in mora poiché la mancata  iscrizione ai re-
gistri anagrafici impedisce l’esercizio dei doveri di rilievo costituzionale ad essa 
connessi, tra cui ad esempio quello al lavoro (a cui si connette il pregiudizio de-
rivato dall’impossibilità di aprire un conto corrente bancario su cui far transitare 
la propria retribuzione) e ciò costituisce un pregiudizio irreparabile, che non può 
trovare adeguata tutela nella successiva forma dell’equivalente monetario all’esi-
to della causa di merito». Tribunale di Lecce, ordinanza n.    5330 del 4 luglio 2019: 
«Sussistono il fumus boni iuris e il periculum in mora ai fini dell’accertamento del di-
ritto del richiedente asilo all’iscrizione anagrafica poiché, quanto al fumus, l’art. 4 
co. 1 bis d.lgs. 142/2015 così come modificato dal d.l. 113/218 si inserisce nel qua-
dro normativo abrogando la modalità semplificata di iscrizione anagrafica per i 
richiedenti asilo ex art. 5 bis d.lgs. 142 e chiarendo che il permesso di soggiorno 
per richiesta asilo costituisce documento di riconoscimento ma non costituisce di 
per sé “titolo” per l’iscrizione automatica; quanto al  periculum sussiste il rischio 
di subire un pregiudizio grave ed irreparabile poiché vi è fondato motivo di te-
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Nei rari casi in cui a prevalere è stata l’interpretazione che 
ravvisava nella normativa il divieto di iscrizione anagrafica, i 
giudici hanno sollevato la questione di legittimità21 e, nelle more 
della decisione della Corte costituzionale, anche in queste circo-
stanze, hanno concesso i provvedimenti in via di cautela prov-
visoria. 

È bene rilevare che la valutazione circa i presupposti per 
la concessione dei provvedimenti cautelari è stata puntualmente 
ricondotta al vulnus derivante dal mancato esercizio di diritti co-
stituzionalmente garantiti. 

Talvolta la sussistenza di un pregiudizio imminente e irre-
parabile sembra ricondotta tout court al rilievo costituzionale 
del diritto di iscrizione all’Anagrafe in quanto tale. 

In questa prospettiva si annovera l’ordinanza n. 8772 del 
14 gennaio 2020 del Tribunale di Bergamo che si colloca nel sol-
co di una sostanziale continuità con il prevalente orientamento 
giurisprudenziale che dal d.l. 113/2018 fa discendere l’abrogazio-
ne del regime speciale e la conseguente applicazione del regime 
ordinario.

mere che la mancata iscrizione anagrafica impedirebbe all’istante di esercitare 
diritti di rilievo costituzionale». In termini sostanzialmente analoghi si vedano 
Tribunale di Cagliari, ordinanza n. 4521 del 31 luglio 2019; Tribunale di Parma, 
ordinanza n. 2379 del 2 agosto 2019; Tribunale di Bologna, ordinanza n. 10495 
del 23 settembre 2019; Tribunale di Catania, ordinanza n. 4521del 1° novembre 
2019; Tribunale di Roma, ordinanza n. 62244 del 25 novembre 2019; Tribunale di 
Lecce, ordinanza n. 7495 del 6 dicembre 2019; Tribunale di Firenze, ordinanza 
n. 13694 del 7 dicembre 2019.

21 Tribunale di Ancona, ordinanza n. 153 del 29 luglio 2019; Tribunale di 
Milano, ordinanza n. 145 del 1° agosto 2019; Tribunale di Salerno, ordinanze n. 
158 e 159 del 9 agosto 2019. Tutte le questioni di legittimità sono state prospettate 
con riferimento alla presunta violazione degli artt. 2 e 3 Cost., ai quali, in alcuni 
casi, si associano l’art. 117, c. 1, Cost., nonché la L. 881/1977 di esecuzione del Patto 
Internazionale dei diritti civili e politici, adottato a New York nel 1966. Tra i para-
metri invocati dai giudici a quibus si annoverano, inoltre, la Convenzione per la sal-
vaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, l’art. 10 Cost. e, in un caso, 
anche l’art. 77, c. 2 Cost., con riferimento al ricorso alla decretazione d’urgenza.
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La decisione interviene quando le questioni di legittimità 
erano state già sollevate e, dunque, il giudice, pur potendo rin-
viare la decisione in attesa della sentenza della Corte costituzio-
nale, riconoscendo una situazione pregiudizievole per l’istante, 
nell’attesa del giudizio di merito, accoglie l’istanza cautelare pro-
dotta ai sensi dell’art. 700 c.p.c, e ordina al comune l’iscrizione 
anagrafica del richiedente asilo. Si legge nella sentenza: 

il Comune ha un potere di accertamento ma non anche un potere 
discrezionale di valutazione. In altri termini, l’iscrizione anagra-
fica è un atto dovuto del Comune richiesto dove sussista il fatto 
della presenza abituale del richiedente sul territorio comunale. Si 
tratta di un diritto di rilevanza costituzionale considerando che 
alla residenza anagrafica è normalmente ricollegata anche la pos-
sibilità di esercitare concretamente molti diritti fondamentali rico-
nosciuti dalla Costituzione, diritti come quelli contemplati dagli 
art. 13 e ss. Cost.: che, secondo l’interpretazione consolidata della 
Corte costituzionale, non spettano soltanto ai “cittadini”, ai quali 
sono in alcun casi testualmente riferiti, ma a tutti gli individui. E 
ancora, il diniego di iscrizione nei registri anagrafici della popola-
zione residente rischia di pregiudicare irreparabilmente l’effettivo 
godimento di diritti fondamentali della persona, anche di rango 
costituzionale e sovranazionale, il cui concreto esercizio è proprio 
collegato alla residenza anagrafica.

Eccezionalmente i giudici hanno rigettato le istanze di so-
spensione cautelativa, ritenendo di non poter compiere una 
interpretazione dell’art. 13 d.lgs. 113/2018 costituzionalmente 
orientata22, mentre i provvedimenti che hanno respinto tout court 
le domande si limitano a due ordinanze emesse dal Tribunale di 
Trento23.

La soluzione interpretativa prospettata dai giudici che han-
no sollevato le questioni di legittimità costituzionale era quella 

22 In tal senso Tribunale di Milano, ordinanza n. 28344 del 16 agosto 2019.
23 Tribunale di Trento, sez. civile, 1624/2019 e 1718/2019.
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che sosteneva l’effetto preclusivo dell’iscrizione anagrafica, pre-
clusione sulla quale veniva argomentata la presunta incostituzio-
nalità della normativa impugnata. Ancor prima di esaminare il 
merito delle questioni, la Corte precisa come quella fatta propria 
dai rimettenti fosse l’unica possibile interpretazione, contraddi-
cendo l’orientamento prevalente della giurisprudenza di merito 
che nelle disposizioni impugnate aveva ravvisato il venir meno 
del solo procedimento semplificato per l’iscrizione anagrafica. A 
sostegno della soluzione indicata dai giudici a quibus, la Corte si 
richiama alla relazione illustrativa del decreto legge e del dise-
gno di legge di conversione, alle circolari diramate dal Ministero 
dell’Interno dopo l’entrata in vigore del d.l. 113 del 2018, al dato 
letterale e alla lettura sistematica delle disposizioni impugnate 
per escludere l’ipotesi di una riespansione della procedura ordi-
naria di iscrizione anagrafica.

La pronuncia di illegittimità si incentra sulla violazione 
dell’art. 3 Cost. sotto un duplice profilo. Per un verso la Corte 
accoglie le censure sollevate con riferimento alla intrinseca irra-
zionalità della Legge che non realizzerebbe l’intento dichiarato 
di migliorare la sicurezza pubblica; al contrario, rileva la Corte, 
precludendo l’iscrizione anagrafica si finisce per compromettere 
la capacità di controllo sulla popolazione residente sul territorio 
con il risultato di peggiorare, anziché potenziare, quelle attività 
che alla sicurezza sono funzionali. 

Un profilo ulteriore di violazione dell’art. 3 Cost. è ricon-
dotto alla irragionevole disparità di trattamento tra gli stranieri 
richiedenti asilo e gli stranieri legalmente soggiornanti nel terri-
torio italiano, oltre che con i cittadini italiani. 

Infine, per tutte le conseguenze che possono discendere 
dal divieto di iscrizione anagrafica, la normativa impugnata 
lede irragionevolmente la “pari dignità sociale” di cui all’art. 
3 Cost., riconosciuta alla persona indipendentemente dal suo 
status e dalla regolarità e stabilità della sua permanenza nel ter-
ritorio italiano.
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Ai fini della presente riflessione, resta da chiedersi se le cri-
ticità emerse in sede di prima applicazione del decreto, prima 
della pronuncia del giudice costituzionale e, prima ancora che 
i giudici di merito prospettassero una soluzione costituzional-
mente orientata, potevano suffragare la decisione dei Sindaci di 
disapplicarle.

Per un verso, un rigoroso ragionamento giuridico conduce 
inevitabilmente all’affermazione dell’obbligo in capo al Sindaco 
di dare applicazione alla Legge, spettando in via esclusiva alla 
Corte costituzionale il giudizio di legittimità (Cavino, 2019, p. 2). 
Per altro verso, la soluzione potrebbe apparire poco persuasiva, 
considerando che l’adempimento dell’obbligo si realizzerebbe a 
detrimento di altre disposizioni costituzionali concernenti diritti 
fondamentali, la cui tutela, peraltro, esige interventi tempestivi, 
non sempre compatibili con i tempi della giustizia costituziona-
le. E a sostegno di questa posizione ci si richiama alla dottrina 
che in passato evidenziava l’opportunità di distinguere tra i vizi 
della Legge quelli che determinerebbero una «invalidità in sen-
so forte», a tal punto gravi da comportarne la disapplicazione, 
indipendentemente dal ricorso dinanzi alla Corte costituzionale 
(Spadaro, 1990, p. 262; Ruotolo, 2018, p. 13).

In qualunque prospettiva ci si collochi, l’attenzione finisce 
inevitabilmente per orientarsi sull‘adeguatezza dei canali di ac-
cesso al sindacato di legittimità sulle leggi, ovverosia sulla effet-
tività della tutela dei diritti fondamentali (Morelli, 2019, p. 1), 
proprio in una fase in cui la Corte costituzionale manifesta una 
certa propensione al riaccentramento del giudizio sulle leggi, sia 
nei confronti dei giudici comuni che delle Corti europee.

Una linea di tendenza che, per un verso, assicura una tu-
tela omogenea e uguale per tutti ma che, per altro verso, non 
consente di estendere la garanzia dei diritti ad alcuni importanti 
ambiti di esercizio delle funzioni pubbliche, come la vicenda dei 
Sindaci disobbedienti dimostra (Morelli, 2019, p. 5). Una vicen-
da in cui, prima ancora del tema sulla disobbedienza alla legge 
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ingiusta ma non illegittima, si ripropone il problema dei limiti 
propri del meccanismo di accesso alla Corte in via incidentale 
(Groppi, 2019, p. 417 e ss.).

In una diversa prospettiva, pur riconoscendo tutti i limiti 
del nostro sistema di giustizia costituzionale, in rapporto alla 
potenziale espansione di determinati diritti (Onida, 1965, p. 
527), non si ravvisa nell’incidentalità del giudizio un‘anoma-
lia, ritenendosi, piuttosto, che la legge, prima della pronuncia 
di incostituzionalità, non sia obbligatoria. Conclusione alla 
quale si perviene perché, a ragionare in termini diversi, do-
vremmo ritenere che il primato della Costituzione sia affidato 
all‘eventualità che una legge illegittima, ma obbligatoria, sia 
violata. Un presupposto contraddittorio dal punto di vista 
giuridico e dal punto di vista logico (Zagrebelsky e Marcenò, 
2012, p. 272).

Posto che la disobbedienza può essere una «virtù repub-
blicana» (Zagrebelsky, 2019), essendo l’ultimo estremo rimedio 
a tutela dei valori fondamentali, è del tutto evidente che quanto 
più agevole è l’accesso alla Corte, tanto più limitato è il ricorso 
alla disobbedienza in funzione di garanzia del primato della Co-
stituzione.

Nella fattispecie, l’approdo al giudizio di legittimità dinanzi 
alla Corte costituzionale poteva prospettarsi secondo due moda-
lità: nel corso di un giudizio promosso a seguito del provvedi-
mento del Sindaco di sospensione del decreto o, nell’ipotesi in-
versa, assai poco realistica, nel corso di un giudizio promosso dai 
diretti interessati avente ad oggetto il provvedimento di diniego 
di iscrizione anagrafica adottato dal Sindaco in applicazione del 
decreto.

Soluzione quest’ultima assai difficile da immaginare, stante 
la condizione di oggettiva debolezza dei soggetti direttamente 
interessati, sebbene le questioni di legittimità decise con la sen-
tenza del 2020 siano state sollevate da Tribunali aditi da citta-
dini stranieri richiedenti asilo a cui era stata negata l’iscrizione 
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anagrafica. In ogni caso, tale soluzione non risolveva il problema 
del Sindaco costretto a dare seguito a una legge di dubbia costi-
tuzionalità.

In alternativa, la strada poteva essere la stessa che ha reso 
possibile il giudizio di legittimità sulle leggi elettorali: il Sindaco 
avrebbe dovuto promuovere un giudizio in sede civile nei ter-
mini di un’azione di accertamento nel corso del quale sollevare 
la questione di legittimità24. Tuttavia, a giudicare dalla cautela e 
dalla perentorietà con cui la Corte ha argomentato le sentenze 
sulle leggi elettorali, ulteriori aperture attraverso questa tecnica 
sembrerebbero improbabili.

Peraltro, a differenza dei giudizi sulle leggi elettorali, pro-
mossi dai cittadini per far valere un proprio diritto, nel caso 
dell’azione di accertamento sul decreto sicurezza il Sindaco po-
trebbe non essere titolare di un diritto in senso tecnico, con la 
conseguente difficoltà di configurare l’indispensabile presuppo-
sto dell’interesse ad agire.

Se per un verso la Corte costituzionale va rimarcando l’ac-
centramento del controllo di costituzionalità, limitando l’inter-
vento delle corti sovranazionali e ridimensionando l’intervento 
dei giudici comuni in funzione suppletiva, svolta grazie all’inter-
pretazione conforme a costituzione, per altro verso si tenta di al-
largare le strette maglie dei canali di accesso al giudizio. Il varco 

24 Si tratta di una tecnica che per certi aspetti introduce nel meccanismo 
di accesso alla Corte elementi del ricorso diretto e astratto, dal momento che nel 
giudizio a quo non si formula una pretesa ulteriore e distinta rispetto alla richie-
sta che si formula al giudice delle leggi, tra il giudizio a quo e quello dinanzi alla 
Corte c’è lo stesso petitum. Ciò nonostante, in occasione del giudizio sul Porcel-
lum, la Corte non eccepisce il difetto di rilevanza, come richiesto dall’Avvocatura 
dello Stato, osservando come l’incertezza sulla portata di un diritto costituisca in 
sé una lesione giuridicamente rilevante, indipendentemente dalla sua concreta 
applicazione. Un‘affermazione molto significativa, ripresa nella successiva sen-
tenza sull’Italicum dove è ancor più significativa, tenuto conto che la Corte dichia-
rava l’illegittimità di una legge ad efficacia differita, accentuando ulteriormente la 
caratteristica propria del sindacato preventivo.
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aperto alle leggi elettorali attraverso il rimedio del giudizio a quo 
incardinato sull’azione di accertamento ne è conferma.

Particolarmente significative della tensione tra esigenze di 
accentramento ed esigenze di garanzia del più ampio accesso 
possibile sono le parole pronunciate dal Presidente Lattanzi, in 
occasione della conferenza stampa annuale:

Il potere interpretativo dei giudici tuttavia non può spingersi oltre 
il confine che gli è connaturato, neppure quando ciò accade al fine 
di orientare l’ordinamento verso i principi costituzionali, perché, 
difronte a un insuperabile ostacolo che viene dalla lettura della 
legge, ovvero dal contesto logico-giuridico nel quale essa si inse-
risce, compete solo alla Corte intervenire. […] Occorre riconoscere 
che, anche per favorire un sindacato accentrato, è opportuno che 
il pur necessario controllo esercitato sui requisiti di ammissibilità 
delle questioni incidentali non trasmodi in un improprio strumen-
to deflattivo del contenzioso, ma cerchi piuttosto di favorire il giu-
dizio costituzionale, come è avvenuto con specifico riguardo alle 
zone d’ombra dell’ordinamento, ove è più difficile che possano 
essere sollevate questioni incidentali (Lattanzi, 2019).

4.7.	 Disobbedienza	e	stato	di	necessità:	 la	vicenda	della	Sea	
Watch	3

La nota vicenda della nave Sea Watch 3, seguita dall’ar-
resto del suo comandante, accende i riflettori sul decreto sicu-
rezza bis, d.l. 14 giugno 2019, n. 53, convertito con L. 8 agosto 
2019, n. 77. 

Per la parte relativa ai soccorsi in mare, le novità introdotte 
dalla nuova disciplina si incentrano: a) sui poteri del Ministro 
dell’Interno che può disporre limitazioni o vietare il transito o 
la sosta di navi nelle acque territoriali per motivi di ordine o si-
curezza pubblica; b) su un regime di severe sanzioni per coman-
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dante, armatore e proprietario delle navi che sbarcano in Italia 
dopo avere effettuato operazioni di salvataggio in mare; sanzio-
ni che vanno da quelle pecuniarie al sequestro della nave delle 
ONG, all’arresto del comandante dell’imbarcazione per le ipotesi 
di inosservanza del divieto la cui firma sarebbe di competenza 
del Ministro dell’Interno; c) sull’istituzione del fondo rimpatri 
finalizzato ad agevolare i rimpatri di migranti irregolari.

Quella della chiusura dei porti è una questione comples-
sa per la sovrapposizione di normative e competenze diverse, 
in grado di generare situazioni ambigue come quella in cui si è 
svolta la vicenda dello sbarco della Sea Watch e, prima ancora, 
della Diciotti e della Mediterranean Hope (Rossi, 2019, p. 48 e ss.).

Premesso che le politiche in materia di immigrazione rien-
trano nella disponibilità del legislatore, occorre chiedersi se la 
discrezionalità legislativa in materia incontri limiti nella Costi-
tuzione o nelle normative di derivazione sovranazionale e inter-
nazionale.

Nella normativa internazionale è possibile scorgere un 
punto di partenza nel principio dei porti aperti sancito nella 
Convenzione internazionale sul regime dei porti marittimi di Ginevra 
del 1927. Una regola soggetta a limitazioni, potendosi vietare la 
sosta o il transito di navi mercantili per motivi di sicurezza della 
navigazione, di ordine pubblico e/o di sicurezza pubblica (art. 83 
codice della navigazione).

Altra normativa di riferimento in materia, spesso richiama-
ta a sostegno della legittimità dei provvedimenti di limitazione, 
è la Convenzione delle Nazioni Unite sul diritto del mare, ratificata 
in Italia con la Legge 22 dicembre 1994, n. 689 (Montego Bay). In 
base all’art. 19, c. 2, lett. g):

Il passaggio di una nave straniera è considerato pregiudizievole 
per la pace, il buon ordine e la sicurezza dello Stato costiero se, 
nel mare territoriale, la nave è impegnata in una qualsiasi delle 
seguenti attività: g) il carico o lo scarico di materiali, valuta o per-
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sone in violazione delle leggi e dei regolamenti doganali, fiscali, 
sanitari o di immigrazione vigenti nello Stato costiero.

Sulla materia incide altresì la Convenzione internazionale per 
la sicurezza della vita in mare (SOLAS) resa esecutiva in Italia con 
la Legge 23 maggio 1980, n. 313. 

Al di là delle non sempre univoche interpretazioni cui si 
prestano le discipline richiamate, un dato certo sembrerebbe 
ricavabile dall’art. 83 del codice della navigazione che, in ogni 
caso, attribuisce la competenza in materia al Ministro delle Infra-
strutture e dei Trasporti.

Nelle procedure relative all’adozione di eventuali prov-
vedimenti limitativi, il ruolo del Ministro dell’Interno si ri-
conduce alle competenze in materia di controllo sull’immi-
grazione e di sicurezza pubblica, nell’esercizio delle quali 
può disporre limitazioni allo sbarco di persone, subordinata-
mente ad esigenze di ordine pubblico e/o sicurezza, ferma re-
stando la competenza del Ministro dei Trasporti all’adozione 
del provvedimento.

Si deve a ciò aggiungere che, in base alle procedure opera-
tive standard (direttiva 009/15), il Ministro dell’Interno è tenuto 
a comunicare tempestivamente il cosiddetto “place of safety”, 
ossia il luogo sicuro di sbarco dei naufraghi, secondo la defini-
zione della Convenzione internazionale sulla ricerca e il salvataggio 
marittimo (SAR) siglata ad Amburgo nel 1979 e resa esecutiva 
in Italia con la Legge 3 aprile 1989, n. 147. Prescindendo dalla 
controversa interpretazione del concetto di “place of safety”, ne 
discende che il Ministro dell’Interno può vietare lo sbarco in un 
determinato porto, ma non può certo vietare lo sbarco in tutti 
i porti delle coste italiane, dovendo necessariamente indicarne 
uno. 

La vicenda delle navi delle ONG è quasi paradossale: il 
Ministro dell’Interno non ha il potere di chiudere un porto, ma 
avrebbe il potere di indicarne uno sicuro.
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A parte le motivazioni di carattere umanitario, è bene met-
tere in luce che la Convenzione europea dei Diritti dell’Uomo sanci-
sce un preciso obbligo di soccorso per le imbarcazioni in stato 
di bisogno a causa, per esempio, di cibo o per l’urgenza di cure 
mediche.

Il GIP di Agrigento, chiamato a decidere sulla convalida 
della misura della custodia cautelare nei confronti del coman-
dante della Sea Watch, muove dalla ricostruzione del quadro nor-
mativo di riferimento della vicenda mettendone in risalto la deri-
vazione sovranazionale e internazionale, da cui fa poi discendere 
la sostanziale inidoneità delle direttive ministeriali in materia di 
“porti chiusi”, nonché del provvedimento assunto di concerto 
tra il Ministro degli Interni, il Ministro delle Infrastrutture e il 
Ministro della Difesa, all’indomani dell’entrata in vigore del de-
creto sicurezza bis, a limitare gli obblighi gravanti sul comandante 
della nave.

L’attività di salvataggio in mare è dunque ricondotta agli 
obblighi derivanti dalla normativa internazionale, il cui adem-
pimento, si precisa nell’ordinanza, non si esaurisce con la presa 
a bordo dei naufraghi, bensì con la loro conduzione in un posto 
sicuro. Ne discende che, con riferimento al reato di resistenza al 
pubblico ufficiale, il comportamento del comandante rientra nel-
la esimente di cui all’art. 51 c.p., avendo agito nell’adempimento 
di un dovere imposto da una norma giuridica25. 

Una decisione cautamente condivisa (Oddi, 2019; Calabria, 
2019), ma non di certo esente da rilievi, talvolta anche dai toni 
aspramente critici (Dubolino, 2019; Tinti, 2019), avverso la quale 
la Procura ricorre in Cassazione (ordinanza n. 3169 del 16 luglio 
2019) ritenendo, preliminarmente, che l’operazione ermeneutica 
condotta dal GIP, indipendentemente da ogni giudizio sul me-
rito, si sia spinta oltre quelli che sono gli accertamenti tipici del 
procedimento di convalida degli arresti, prefigurando un giudi-

25 Ordinanza n. 2592 del 2 luglio 2019.
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zio di natura sostanziale sulla gravità degli indizi, piuttosto che 
limitarsi alla valutazione della ragionevolezza dell’attività svolta 
dalla Polizia giudiziaria.

Ciò nonostante, il ricorso vaglia anche il merito delle va-
lutazioni svolte dal GIP sul quadro normativo di riferimento, 
escludendo che l’attività del comandante possa rientrare nelle 
ipotesi di non punibilità ai sensi dell’art. 51, c. 1, c.p., dal momen-
to che l’adempimento dell’obbligo poteva considerarsi esaurito 
con la conduzione dei naufraghi a bordo della nave nella quale il 
ricorrente identifica il place of safety e dal momento che le persone 
a bordo non versavano in uno stato di pericolo imminente.

Ai fini dell’esatta comprensione dei fatti, si ricorda che nei 
giorni antecedenti l’epilogo della vicenda, il TAR del Lazio, inve-
stito in sede cautelare sul provvedimento adottato in base all’art. 
11, c. 1 ter, del d.lgs. 286/1998, come modificato dal decreto sicurez-
za bis, esclude la sussistenza dei presupposti per la sospensione 
del provvedimento, atteso che le persone “vulnerabili” a bordo 
della nave erano state già sbarcate (TAR del Lazio, 04038/2019).

Analoga iniziativa veniva assunta dalla ONG presso la Cor-
te Europea dei Diritti dell’Uomo per la presunta violazione degli 
artt. 2 (diritto alla vita) e 3 (divieto di trattamenti degradanti o 
inumani) della Convenzione, senza trovare accoglimento. La 
Corte si riporta al suo consolidato orientamento in materia di 
misure provvisorie per ribadirne la concessione limitata alle si-
tuazioni di imminente rischio di danni irreparabili, da escludersi 
nella fattispecie del ricorso (32969/2019)26.

Il riferimento alla decisione della Corte di Strasburgo, chia-
mata quasi a sostegno delle motivazioni dedotte nel ricorso in 

26  È opportuno evidenziare che la Corte di Strasburgo era già stata adi-
ta nel mese di gennaio 2019 per chiedere se il Governo italiano, impedendo lo 
sbarco, stesse violando i diritti fondamentali delle persone soccorse. La Corte 
non accoglie la richiesta relativa allo sbarco dei migranti e, contemporaneamente, 
invita il Governo italiano all’adozione di tutte le misure necessarie per assicurare 
ai migranti tutti i generi di prima necessità.
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Cassazione promosso dalla Procura di Agrigento, esige qualche 
chiarimento. 

Preliminarmente, si è rilevato che la decisione della Corte 
non esprime alcun orientamento anticipatore di quella che po-
trebbe essere una decisione nel merito su un eventuale ricorso 
degli interessati per violazione dei diritti fondamentali, né vi si 
può scorgere una sorta di sostegno sovranazionale alle politiche 
del Governo italiano in materia di immigrazione. Piuttosto, la 
decisione andrebbe collocata nel quadro di un indirizzo consoli-
dato che limita a casi del tutto eccezionali l’accoglimento di istan-
ze di misure sospensive, subordinatamente alla sussistenza di un 
rischio di danni irreparabili. 

Basti pensare che la percentuale di accoglimento di do-
mande analoghe si aggira intorno al 20% delle richieste, nella 
maggior parte dei casi riconducibili a situazioni in cui le persone 
rischiano di perdere la vita o di subire trattamenti inumani.

Si deve pertanto escludere l’utilità del richiamo alla 
decisione della Corte in funzione quasi di certificazione di 
conformità agli obblighi sovranazionali dei provvedimenti 
assunti dal Governo italiano dei quali, e forse non è un caso, 
non si scorge traccia nella decisione (Zirulia e Cancellaro, 
2019, p. 1).

Un elemento di riscontro in tal senso può trarsi dalla posi-
zione che sulla vicenda ha assunto il Consiglio d’Europa, posto 
che la Corte di Strasburgo ne rappresenta il supporto operativo 
sul piano giurisdizionale, che per il tramite del Commissario per 
i diritti umani ha espresso disapprovazione sia nei confronti del-
la propaganda a danno delle organizzazioni impegnate nei sal-
vataggi, sia delle politiche di contenimento dei flussi migratori 
sostenute anche a rischio della vita delle persone.

Dalla decisione del GIP di Trapani si desume che il rea-
to, pur sussistendo dal punto di vista soggettivo, deve ritener-
si scriminato in base all’art. 51 c.p., avendo il comandante agito 
nell’adempimento di un dovere di osservanza della normativa 
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internazionale, rispetto alla quale andava disapplicata la diretti-
va interministeriale.

Posta in questi termini la questione, nel comportamento del 
comandante della Sea Watch non potrebbe cogliersi nemmeno 
una manifestazione del conflitto tra le istanze di giustizia e le ra-
gioni della legalità. Il comandante non si è fermato all’alt perché 
impartito in base a provvedimenti in contrasto con gli obblighi 
internazionali dello Stato italiano, avrebbe disobbedito giusta-
mente (Oddi, 2019, p. 6). 

Con la sentenza 20 febbraio 2020, n. 6626 (udienza 16 gen-
naio 2020), la Corte di Cassazione respinge il ricorso della Pro-
cura di Agrigento, accogliendo in larga misura le motivazioni 
del provvedimento del GIP che non aveva convalidato la misura 
restrittiva per i reati di resistenza o violenza contro nave da guer-
ra27 e resistenza a pubblico ufficiale28.

La Corte non ravvisa nella condotta del capitano la fattispe-
cie del reato di cui all’art. 1100 cod. nav., escludendo che la mo-
tovedetta della Guardia di Finanza possa considerarsi una nave 
da guerra, posto che al comando non vi era preposto un Ufficiale 
di Marina.

Quanto al reato di resistenza a pubblico ufficiale, la Cassa-
zione inquadra la condotta del comandante nella fattispecie di 
cui all’art. 51 c.p.29 per escluderne la punibilità. 

27 Art. 1100 del codice della navigazione: «Il comandante o l’ufficiale della 
nave, che commette atti di resistenza o di violenza contro una nave da guerra 
nazionale, è punito con la reclusione da tre a dieci anni. La pena per coloro che 
sono concorsi nel reato è ridotta da un terzo alla metà».

28  Art. 337 c.p.: «Chiunque usa violenza o minaccia per opporsi a un pub-
blico ufficiale o ad un incaricato di un pubblico servizio, mentre compie un atto 
di ufficio o di servizio, o a coloro che, richiesti, gli prestano assistenza, è punito 
con la reclusione da sei mesi a cinque anni».

29 «L’esercizio di un diritto o l’adempimento di un dovere imposto da una 
norma giuridica o da un ordine legittimo della pubblica autorità, esclude la pu-
nibilità. Se un fatto costituente reato è commesso per ordine dell’autorità, del 
reato risponde sempre il pubblico ufficiale che ha dato l’ordine. Risponde del 
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Si conferma la ricostruzione del GIP secondo la quale l’ob-
bligo di soccorso non si limita al salvataggio dei naufraghi dal 
mare, comportando altresì l’obbligo accessorio e conseguente di 
sbarcarli in luogo sicuro: una condizione imprescindibile e fun-
zionale alla piena esplicazione del diritto di presentare domanda 
di protezione internazionale che, nell’ordinamento italiano, si 
traduce nel diritto di richiedere asilo politico ai sensi dell’art. 10, 
c. 3, della Costituzione (Bin, 2020, p. 2).

L’impianto argomentativo della decisione ha sollevato non 
pochi rilievi critici (Dubolino, 2020, p. 1; Ferraù, 2020, p. 2), ricon-
ducibili a due ordini di questioni principali: a) l’appropriatezza 
delle valutazioni svolte dalla Corte di Cassazione in rapporto al 
tipo di accertamento proprio della sede del riesame; b) la deli-
mitazione dell’obbligo di salvataggio in base alla normativa di 
derivazione internazionale.

Sulla prima questione giova ricordare che la Corte Suprema 
era chiamata a pronunciarsi limitatamente alla convalida dell’ar-
resto, ovvero limitatamente alla fase pre-cautelare; rimaneva-
no fuori dal ricorso i profili propri della fase cautelare, relativi 
all’accertamento dei presupposti applicativi della misura caute-
lare. Ciò comporta che il giudizio deve saldamente ancorarsi alla 
situazione in cui la misura restrittiva è stata eseguita, con esclu-
sione di eventuali elementi acquisiti ex post, men che mai in sede 
di udienza di convalida. 

Posto che la valutazione di chi procede all’arresto non può 
che essere sommaria, l’apprezzamento dei presupposti della fla-
granza o della gravità della condotta deve fotografare la situa-
zione preesistente.

Si tratta di un profilo ben evidenziato nel ricorso promosso 
dalla Procura con riferimento alle valutazioni svolte dal GIP a 

reato altresì chi ha eseguito l’ordine, salvo che, per errore di fatto, abbia ritenuto 
di obbedire a un ordine legittimo. Non è punibile chi esegue l’ordine illegittimo, 
quando la legge non gli consente alcun sindacato sulla legittimità dell’ordine».
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sostegno del provvedimento che respingeva la convalida della 
misura restrittiva.

Tutto ciò premesso, sul contenuto dell’accertamento circa 
la legittimità dell’arresto può suscitare qualche perplessità l’af-
fermazione secondo la quale, in sede di convalida, il control-
lo di ragionevolezza del giudice andrebbe condotto sulla base 
dell’interpretazione adeguatrice delle norme di rango primario a 
quelle di rango costituzionale30. In questa prospettiva, assumen-
do come parametro di riferimento l’art. 13 Cost., la Corte ritiene 
che il meccanismo della convalida scaturisca dalla previsione in 
base alla quale un organo incompetente (l’autorità di P.G.), in 
presenza di determinate circostanze, possa sostituirsi all’organo 
competente nell’adozione di un atto provvisorio di competenza 
dell’autorità giudiziaria.

Discende da questa premessa che la convalida della misu-
ra cautelare non comporterebbe il consolidamento degli effetti 
dell’atto provvisorio, risolvendosi in un accertamento per stabi-
lire se l’intervento dell’autorità non competente sia svolto bene 
o male31 e se abbia altresì tenuto nella debita considerazione l’e-
sistenza di una causa di giustificazione «verosimilmente esisten-
te»32, con la conseguente applicazione dell’art. 385 c.p.p. in virtù 
del quale:

l’arresto o il fermo non è consentito quando, tenuto conto delle 
circostanze del fatto, appare che questo è stato compiuto nell’a-
dempimento di un dovere o nell’esercizio di una facoltà legittima 
ovvero in presenza di una causa di non punibilità.

A parte ogni possibile considerazione sulla peculiarità della 
situazione che certamente non agevolava l’apprezzamento della 
P.G. circa la sussistenza di una causa di giustificazione, giova 

30 Punto 6 del considerato in diritto.
31 Punto 5 del considerato in diritto.
32 Punto 8 del considerato in diritto.
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rilevare che la stessa Corte afferma che tale accertamento è stato 
possibile alla luce di una serie di elementi, alcuni dei quali ac-
quisiti in sede di interrogatorio nel corso dell’udienza di conva-
lida, quindi acquisiti ex post, in un momento successivo alla fase 
pre-cautelare33. 

Sul punto, peraltro, la Corte sancisce in via interpretativa 
un principio privo di antecedenti: la causa di giustificazione del-
la condotta e la conseguente illegittimità dell’arresto può essere 
anche soltanto «verosimilmente esistente» e non solo «immedia-
tamente percepibile», come dovrebbe essere secondo una inter-
pretazione più aderente alla formulazione dell’art. 385 c.p.p. 

Un’interpretazione in linea con la più ampia garanzia della 
libertà di cui all’art. 13 Cost. ma che, nella fattispecie, poneva a 
carico della autorità di P.G. un onere che suscita non pochi moti-
vi di perplessità: la valutazione della non conformità agli obbli-
ghi internazionali di un provvedimento adottato dal Ministero 
dell’Interno sulla base di una norma di rango primario, onde 
trarne la verosimile esistenza di un causa giustificativa della con-
dotta (Modugno, 2020, p. 21).

Quello della controversa delimitazione dell’obbligo di sal-
vataggio, in base alla normativa di derivazione internazionale, 
rappresenta un passaggio cruciale, anche alla luce dell’orienta-
mento del giudice amministrativo e della Corte di Strasburgo, 
chiamati a pronunciarsi sulla sospensione del divieto impartito 
in base al decreto sicurezza bis.

Un orientamento fatto proprio dalla Procura nell’escludere 
la necessità dello speronamento, dal momento che, a parere del 
ricorrente, il dovere del capitano risultava adempiuto con il sal-
vataggio in mare e che per la nave non si prefiguravano pericoli 
imminenti. 

Secondo una diversa interpretazione, fatta propria dalla 
Corte di Cassazione, il soccorso in mare non si esaurisce con il 

33 Punto 10 del considerato in diritto.
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salvataggio bensì con lo sbarco. Ma anche a ragionare in questi 
termini, il richiamo all’esimente dell’art. 51 c.p. sembrerebbe co-
munque improprio, ove si consideri che, dopo il salvataggio in 
mare, il passaggio successivo, ossia l’autorizzazione allo sbarco 
o l’indicazione del place of safety, chiamerebbe in campo le com-
petenze di altre autorità in coordinamento con le quali, verosi-
milmente, andrebbe concordata la conclusione dell’operazione.

È bene precisare al riguardo che dalle convenzioni inter-
nazionali non sembra desumibile il potere del capitano della 
nave soccorritrice di scegliere il place of safety, laddove la stessa 
imbarcazione può considerarsi place of safety, sia pure tempora-
neamente, in attesa dello sbarco. Ma, anche ipotizzando che il 
capitano potesse a sua discrezione individuare un porto sicuro, 
diverso dalle indicazioni ricevute dal Governo della Libia, nella 
cui zona Sar era avvenuto il salvataggio dei migranti, non appare 
sostenibile l’idea di potervi entrare con la forza, in violazione del 
divieto impartito dalle autorità italiane. 

È ragionevole ritenere che il comandante della Sea Watch ne 
fosse ben consapevole, dal momento che, avverso il provvedi-
mento che vietava l’ingresso della nave nel porto di Lampedusa, 
la ONG ricorre al TAR del Lazio che rigetta l’istanza di sospen-
sione cautelare del provvedimento.

A questo si deve aggiungere che la causa di giustificazione 
del reato è tale subordinatamente alla sussistenza dei presuppo-
sti dell’attualità e della proporzionalità che, nel caso di specie, 
rischiano di apparire insussistenti, atteso che i migranti si trova-
vano al sicuro e non privi di assistenza medica.

Posta in questi termini la questione, potrebbe non essere 
agevole ricondurre la condotta del capitano all’adempimento di 
un dovere, e nemmeno potrebbe invocarsi lo stato di necessità 
di cui all’art. 54 c.p., proprio perché la nave era in sicurezza e i 
migranti monitorati. 

Resta da chiedersi cosa avrebbe dovuto fare il comandante 
della Sea Watch.
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È probabile che, avendo disatteso le indicazioni fornite 
dal Governo libico, il comandante avrebbe dovuto interpellare 
le autorità competenti dello Stato di bandiera della nave, alle 
quali, d’intesa con le autorità di altri Stati, Italia compresa, com-
peteva l’individuazione del luogo sicuro di sbarco (Dubolino, 
2020, p. 1).

Indipendentemente dal significato che si voglia attribui-
re all’espressione place of safety, luogo o porto sicuro che sia, è 
opinione largamente condivisa in dottrina, recepita in molti casi 
anche in giurisprudenza, che il salvataggio si conclude soltanto 
con lo sbarco a terra dei naufraghi, sia pure nel silenzio della 
normativa internazionale che non sancisce alcun obbligo in tal 
senso in capo al comandante, né prevede procedure standard 
per la sua individuazione. Le Convenzioni internazionali pon-
gono l’obbligo in capo agli Stati quanto all’individuazione del 
luogo di sbarco, senza peraltro indicare quale Stato debba farlo 
(Rossi, 2019, p. 62) e in alcuni casi rimettono l’individuazione del 
PoS alla cooperazione tra Stati (SOLAS e SAR), in assenza della 
quale, si è osservato, il sistema SAR risulterebbe del tutto inutile 
(Modugno, 2020, p. 18). 

Non si può non rilevare che, accanto all’obbligo di coope-
razione tra gli Stati, la Convenzione SAR enuncia anche una serie 
di misure a tutela della funzione di controllo degli Stati sull’in-
gresso nei propri porti. E allora sarebbe lecito chiedersi se un 
comandante che con la forza accede al porto di uno Stato costiero 
stia operando nell’ambito della Convenzione SAR.


