AEQUITAS MAGAZINE

Journal of Law and Legal Culture
lus est ars boni et aequi

Volume n. 6 - June 2026
ISSN 3035-0271 | ISSN 3035-4803

www.aequitasmagazine.it




Aequitas Magazine is a monthly peer-reviewed, open access scholarly journal, indexed in DOAJ and
ROAD, compliant with international editorial standards and COPE guidelines, and aligned with the
Budapest Open Access Initiative (BOAI). The Journal applies no article processing charges (NO
APC).

It publishes contributions in Italian and English, all undergoing double-blind peer review and released
under the Creative Commons Attribution 4.0 International License (CC BY 4.0). Each article is
assigned a Zenodo DOI, ARK persistent identifier, complete metadata, and long-term preservation in
trusted repositories.

The name and motto recall the Roman concept of aequitas, which shapes the Journal’s
epistemological framework: law as the rational art of concrete justice, beyond mere formalism.
Aequitas Magazine adopts a cross-disciplinary and complexity-oriented methodology, inspired by
Edgar Morin’s theory of Complexity, fostering dialogue between law, anthropology, bioethics,
philosophy, geopolitics, history, and technology.

Primary SSD: Area 12 — Legal Sciences
Interdisciplinary intersections: Area 14 — Political and Social Sciences

Volume DOI: https://doi.org/10.5281/zenodo.20558427

ISSN 3035-0271 | ISSN 3035-4803
www.aequitasmagazine.it

Published by Aequitas Magazine (c.f. 93089850635)
Cultural Association for Legal Studies and Research



SUMMARY

Neurolabour: Information Asymmetry, Power Imbalance
and the Governance of Cognitive Surveillance in
Employment Relationships

Luigi Zito

1-13

Dall’istituto del colonato al sistema feudale: tra continuita
e trasformazioni

Giuseppe Pisa

14-22

Preavviso di rigetto ex art. 10-bis legge n. 241/1990:
garanzie, deflazione e prospettiva sostanzialistica

Viola Valentina Graziano

23-35

L’intervento della Pubblica Amministrazione
nell’economia nell’era dell’intelligenza artificiale

Francesca Fuscaldo

36-44

Il requisito di residenza nell’edilizia residenziale pubblica tra
autonomia regionale e tutela costituzionale dei diritti sociali

Eliana Castello

45-52




AEQUITAS M AGAZINE

Journal of Law and Legal Culture
lus est ars boni et aequi

ISSN 3035-0271 | ISSN 3035-4803
Www.aequitasmagazine.it

Neurolabour: Information Asymmetry, Power Imbalance and the Governance
of Cognitive Surveillance in Employment Relationships

Luigi Zito - © 08-06-2026

DOl https://doi.org/10.5281/zenodo.20538710
ARK ark:/56778/10529

License: Creative Commons Attribution 4.0 International (CC BY 4.0)

Keywords: agorithmic management; cognitive liberty; data protection; GDPR; information asymmetry; labour law; neuro-monitoring; neurorights;
power imbalance; workplace surveillance



How to citethisarticle/ Come citar e questo articolo

Zito, L. (2026). Neurolabour: Information Asymmetry, Power Imbalance and the Governance of Cognitive Surveillance
in Employment Relationships. Aequitas Magazine, 6, 1-13.

DOI: https://doi.org/10.5281/zenodo.20538710

ABSTRACT (EN) The proliferation of neurotechnology in occupational settings — encompassing
electroencephal ography (EEG) wearables, functional near-infrared spectroscopy (fNIRS) headsets, eye-tracking systems,
and galvanic skin-response sensors — has inaugurated a new frontier in workplace governance that legal scholars,
labour economists, and bioethicists have barely begun to map. This article interrogates the structural information and
power asymmetries that neuro-monitoring technologies engender in employment relationships. Drawing on a critical
analysis of agency theory, labour law doctrine, neuroimaging epistemology, and human rights frameworks, we argue
that continuous neurophysiological surveillance transforms the employer-employee dyad in ways that are qualitatively
distinct from prior forms of workplace monitoring. Employers gain real-time, granular, largely unverifiable access to
workers' cognitive and affective states — attention, mental workload, stress, emotional valence — while employees
remain epistemically and legally exposed, lacking both interpretive parity and adequate regulatory protection. We
propose a multi-layered normative framework premised on data minimisation, co-determination, neuro-specific consent,
and algorithmic accountability, and we call for legislative intervention at national and supranational levels to forestall
an emerging regime of cognitive enclosure.

ABSTRACT (IT) La proliferazione delle neurotecnologie nei contesti lavorativi — comprensiva di dispositivi EEG
indossabili, sistemi fNIRS per la spettroscopia nel vicino infrarosso, tecnologie di eye-tracking e sensori di risposta
galvanica cutanea — ha inaugurato una nuova frontiera nella governance del lavoro che giuristi, economisti del lavoro
e bioeticisti hanno appena cominciato a esplorare. Il presente articolo esamina le asimmetrie strutturali di informazione
e potere che le tecnologie di neuro-monitoraggio generano nei rapporti di lavoro subordinato. Attraverso un'analisi
critica della teoria dell'agenzia, della dottrina giuslavoristica, dell'epistemologia del neuroimaging e dei framework dei
diritti fondamentali, si sostiene che la sorveglianza neurofisiologica continua trasforma la relazione datore di lavoro-
lavoratore in termini qualitativamente distinti rispetto alle forme tradizionali di controllo. Il datore di lavoro acquisisce
un accesso in tempo reale, granulare e in larga misura inverificabile agli stati cognitivi e affettivi del lavoratore —
attenzione, carico mentale, stress, valenza emotiva — mentre quest'ultimo rimane esposto sul piano epistemico e
giuridico, privo tanto di parita interpretativa quanto di adeguata protezione normativa. S propone un framework
normativo a piu livelli fondato sulla minimizzazione dei dati, sulla codeterminazione, sul consenso neuro-specifico e
sulla responsabilita algoritmica, auspicando un intervento legislativo a livello nazionale e sovranazionale per prevenire
|'affermarsi di un regime di enclosure cognitiva.

SUMMARY: 1. INTRODUCTION - 2. INFORMATION ASYMMETRY AND POWER IN EMPLOYMENT:
THEORETICAL FOUNDATIONS- 3. THE EPISTEMIC PROPERTIES OF NEUROPHYSIOLOGICAL DATA
- 4. THE LEGAL LANDSCAPE: GAPS AND INADEQUACIES - 5. TOWARDS A NORMATIVE
FRAMEWORK FOR GOVERNING NEUROLABOUR - 6. OBJECTIONS AND RESPONSES - 7.
CONCLUSION.

1. INTRODUCTION

In the spring of 2023, a logistics company operating across seven European countries announced that it would equip



warehouse supervisors with EEG-enabled headbands capable of detecting fatigue and distraction in real time. The
initiative was framed in the language of wellbeing: ostensibly, the data would trigger automated alerts encouraging
workers to take breaks before errors occurred. Labour unions representing the affected workforce responded with
immediate concern, identifying a fundamental asymmetry: management would possess continuous visibility into workers
neurological states, while workers would have no reciprocal access to how that data was processed, stored, or used in
performance evaluations. The episode encapsulates atension at the heart of what we term neurolabour — the deployment
of neurotechnology to measure, interpret, and act upon the cognitive and affective states of employees.

The architectonics of this asymmetry have long haunted the cultural imagination. In Fritz Lang’s Metropolis (1927), the
city’s subterranean workforce toilsin conditions of absolute epistemic subordination: the workers know only the machine
they tend; the master of Metropolis, Joh Fredersen, surveys the entire productive apparatus from his glass tower above
the clouds, commanding an informational vantage point that isitself the primary instrument of domination. Lang’s visua
grammar — the panoptical control room, the mechanical rhythms imposed on human bodies, the radical invisibility of
those who labour to those who govern — prefigures with remarkable precision the structural logic of neuro-monitoring in
the contemporary workplace. What has changed is not the fundamental architecture of that dominion but its substrate:
where Lang's capitalist read the bodies of workers through spatial organisation and mechanical tempo, the twenty-first-
century employer reads them through electroencephal ographic signatures, cortisol proxies, and prefrontal oxygenation
indices. The tower has become an algorithm; the machine-room has become the skull.

Nearly seven decades later, Andrew Niccol’s Gattaca (1997) transposed Lang's structural intuition into a biological key.
Where Metropolis rendered domination visible through stone and steel, Gattaca imagined a society in which involuntary
biological data— a drop of blood, a strand of hair — determined a person’s professional destiny with algorithmic
finality, unseen and unchallengeable. The film’s central conceit, that the body’ s unguarded signals could be harvested to
rank, sort, and exclude workers without their meaningful consent, was received as dystopian speculation. Nearly three
decades after its release, that speculation has become operational. What Niccol dramatised through the lens of genetic
determinism, contemporary neurotechnology is enacting through a different but structurally analogous substrate: the
continuous, involuntary electromagnetic and haemodynamic activity of the working brain. Together, these two cinematic
visions— Lang’s panoptical tower and Niccol’s genetic panopticon — delineate the twin axes of the problem this article
addresses: the concentration of informational power in the hands of those who govern labour, and the reduction of the
worker to a body whose innermost states are legible to others but opague, in their institutional consequences, to herself.

Neurolabour is not a marginal phenomenon. Writing in the Harvard Business Review, Nita Farahany — whose
monograph The Battle for Your Brain (St. Martin's Press, 2023) constitutes the most comprehensive account to date of
neurotechnology's encroachment into everyday life — documented that tens of thousands of workers worldwide were
already using neurophysiological monitoring devices in occupational settings as of 2023, with the global neurotech
market expanding at a compound annual rate of approximately 12% and projected to reach USD 21 hillion by 2026
(Farahany, 2023a; 2023b). Independent market analyses corroborate this trgjectory: the global wearable EEG headsets
market alone was valued at USD 122 million in 2023 and is forecast to reach USD 245 million by 2030 (Grand View
Research, 2024), while broader wearable brain device revenues are projected to exceed USD 1.1 billion by 2030
(ResearchAndMarkets, 2025). Five thousand companies worldwide are reported to have deployed SmartCap fatigue-
monitoring technology for workers in mining, aviation, and heavy industry (Farahany, 2023b; Pham et a., 2023). The
technologies involved span a broad spectrum: passive EEG wristbands that infer attention from brainwave signatures;
fNIRS headsets that measure oxygenation in the prefrontal cortex as a proxy for cognitive load; pupillometry systems
embedded in workplace screens; and multimodal platforms that fuse heart-rate variability, skin conductance, and facial
action unit recognition into composite ‘cognitive state’ dashboards. Each technology operates on a common logic:
extracting signals from the body that are, in most circumstances, invisible to third-party observers, and rendering them



legible, quantifiable, and actionable by employers.

The legal and ethical literature has begun to engage with these developments, but primarily through the lens of privacy
— treating neuro-monitoring as an especially invasive form of the data collection that digital workplaces have long
normalised. This framing, while important, is insufficient. The distinctive wrong at stake is not merely one of privacy
violation but of structural epistemic and power asymmetry. When an employer can read a worker's cognitive state with
greater fidelity than the worker can articulate it, a new form of dominion is established — one that operates beneath the
threshold of conscious negotiation and that current legal frameworks are poorly equipped to address.

This article proceeds as follows. Section 2 situates neuro-monitoring within the broader theoretical literature on
information asymmetry and power in employment relationships. Section 3 analyses the specific epistemic properties of
neurophysiological data and the asymmetries they generate. Section 4 surveys the current legal landscape at EU and
international levels, identifying the gaps neuro-monitoring exposes. Section 5 develops a normative framework for
governing neurolabour. Section 6 considers objections, and Section 7 concludes.

2. INFORMATION ASYMMETRY AND POWER IN EMPLOYMENT: THEORETICAL FOUNDATIONS
2.1 ThePrincipal-Agent Problem and ItsLimits

Orthodox principal-agent theory holds that the employment relationship is structured by the employer's (principal's)
difficulty in observing and verifying the agent's (employee's) effort and disposition (Jensen & Meckling, 1976;
Holmstrom, 1979). From this perspective, monitoring technol ogies are efficiency-enhancing: they reduce the information
gap that generates moral hazard, enabling incentive contracts more tightly calibrated to actual performance. Neuro-
monitoring, on this view, represents the logical culmination of along trajectory from Taylorist time-and-motion studies
to digital productivity tracking — amore precise instrument for resolving the observation problem.

This framing is, however, conceptually inverted in at least one critical respect. Principal-agent models presuppose that
the observation problem runs primarily from principal to agent: it is the employer who cannot see what the employee is
doing. Neuro-monitoring partially corrects this asymmetry — but it simultaneously creates an inverse asymmetry of
egual or greater normative significance. Employees are, in most cases, unable to observe how their neurophysiological
data are processed, what inferences are drawn from them, how those inferences feed into algorithmic management
systems, or how the resulting classifications affect their working conditions, advancement prospects, or employment
security. The information gap is not eliminated; it is relocated and, in important respects, deepened.

2.2 Power, Domination, and Epistemic I njustice

Beyond efficiency considerations, the employment relationship is a site of structural power imbalance. The foundational
labour law insight — that the individual employee isin a position of structural dependency vis-a-vis the employer — is
well established in comparative labour law scholarship (Freedland & Countouris, 2011; Davidov, 2016). What neuro-
monitoring adds is a new vector of domination operating at the level of cognition. Philip Pettit's republican conception of
domination as the capacity for arbitrary interference (Pettit, 1997) is apt here: the employer who can monitor an
employee's stress response but is not legally required to disclose what is done with that information possesses a form of
power over the employee that is, in Pettit's terms, non-dominated — unchecked by accountability structures.

Miranda Fricker's concept of epistemic injustice is equally germane (Fricker, 2007). Testimonia injustice occurs when a
speaker's credibility is systematically deflated due to identity prejudice; hermeneutical injustice occurs when agap in
collective interpretive resources disadvantages the less powerful party. Neuro-monitoring risks instantiating both.
Workers who dispute algorithmically generated assessments of their cognitive state — insisting, for instance, that
elevated cortisol readings reflect commuting stress rather than workplace disengagement — are structurally



disadvantaged in that dispute: they lack the interpretive authority vested by technical expertise and the evidentiary
standing conferred by access to the raw data. Thisis hermeneutical injustice enacted through biometric quantification.

2.3 Algorithmic Management and the I ntensification of Asymmetry

Neuro-monitoring does not operate in isolation. It is most consequentially deployed as an input to algorithmic
management systems — software platforms that aggregate real-time worker data and translate it into automated decisions
about task allocation, performance scoring, shift scheduling, and disciplinary escalation (Rosenblat & Stark, 2016;
Duggan et a., 2020). In this context, the information asymmetry is doubly compounded: not only does the employer
possess neurophysiological data that the worker cannot see; the algorithmic translation of that data into consequential
outcomes isitself opaque. Workers subject to such systems face what we might call a double epistemic wall: they cannot
see the inputs, and they cannot see the logic connecting inputs to outputs.

3. THE EPISTEMIC PROPERTIES OF NEUROPHYSIOLOGICAL DATA
3.1 Granularity, Continuity, and Involuntariness

Neurophysiological signals differ from other forms of workplace data in three analytically important respects. First, they
are characterised by extraordinary granularity. A wrist-worn EEG device sampling at 256 Hz generates over 900,000 data
points per hour per channel. Even after artifact removal and feature extraction, the resulting dataset encodes information
about cognitive state at a resolution that exceeds any self-report measure. This granularity enables inferences that go well
beyond the proximate construct of interest: a classifier trained to predict 'attention' from EEG signals may incidentally
encode information about fatigue, emotional valence, medication effects, neurological conditions, or susceptibility to
persuasion.

Second, neurophysiological monitoring is continuous in away that transforms the phenomenology of surveillance. Prior
forms of workplace monitoring — CCTV, email scanning, keystroke logging — generate discontinuous records of
behaviour. Neuro-monitoring generates a stream of data about inner states, potentially without interruption over entire
working days or shifts. This continuity eliminates the cognitive and affective respite that discretised monitoring affords:
there is no moment 'off camera when the worker can recover, recalibrate, or simply be unobserved.

Third, and most fundamentally, neurophysiological signals are involuntary. A worker can choose what to type, what to
say, where to look (to some degree), and how to comport themselves bodily. They cannot choose their cortical
oscillations, pupillary dilation, or electrodermal response. This involuntariness has profound implications for consent:
classical informational self-determination presupposes an agent who can choose what to reveal. Neuro-monitoring
operates on a substrate that is, in significant measure, beyond the worker's control — rendering consent frameworks both
procedurally necessary and substantively insufficient as protective mechanisms.

3.2 Thelnterpretation Gap and Its Power-Laden Closure

Neurophysiological signals are not self-interpreting. The inferential chain from raw signal to attributed mental state is
long, contested, and heavily mediated by theoretical commitments embedded in the software's algorithmic architecture.
The claim that elevated theta-band EEG power in frontal channels indicates 'reduced attention' rests on a substantial body
of neuroscientific literature — but also on a set of assumptions about ecological validity, individual differences, and
confound control that are actively disputed within that literature (Borghini et a., 2014; Zander & Kothe, 2011).

The employer who deploys a heuro-monitoring platform typically does not engage with this contestation. They receive a
dashboard: a simplified representation — a score, a colour, aflag — that presents contested inference as established fact.
The vendor's algorithmic model functions as an epistemic black box that forecloses debate about interpretive validity
precisely because its internal logic is proprietary. Workers who wish to challenge the inference — 'my elevated theta



power reflects deep concentration, not inattention' — face not merely an uphill evidentiary battle but a structural
incapacity to engage at the level at which the dispute must be joined.

3.3 Secondary I nferences and the Scope Creep of Cognitive Surveillance

A further dimension of the epistemic asymmetry concerns secondary inferences — information derived from
neurophysiological data beyond the ostensible purpose of the monitoring programme. Machine learning models trained
on EEG data have demonstrated the capacity to infer psychiatric diagnoses (depression, anxiety, ADHD), neurological
conditions (early-stage Parkinson’s, epileptic tendency), personality traits, and susceptibility to coercion, with varying
but commercially significant degrees of accuracy (Al-Ezzi et al., 2020; Rashid et al., 2019). An employer who deploys a
‘fatigue monitoring’ system receives not merely fatigue data but a rich neurological profile whose inferential potential
extends far beyond the stated purpose. The worker, who consented (if they consented) to fatigue monitoring, has no
visibility into the secondary inferences being drawn. This is a form of what Zuboff (2019) terms ‘behavioura surplus
transposed into the neurological domain — what we term cognitive surplus extraction.

4. THE LEGAL LANDSCAPE: GAPSAND INADEQUACIES
4.1 The GDPR Framework and ItsLimits

The General Data Protection Regulation (GDPR) constitutes the primary legal framework governing neuro-monitoring in
European employment contexts. Neurophysiological data— EEG signals, heart rate variability, galvanic skin response
— plainly qualify as personal data under Article 4(1) GDPR and, where they reveal health information, as special
category data under Article 9. The processing of special category data in employment contexts requires, under Article
9(2)(b), authorisation by Member State law providing 'appropriate and specific measures to safeguard the fundamental
rights and the interests of the data subject’, with particular attention to Articles 88 GDPR's requirements for employment-
specific national implementing legidlation.

The problem is that Article 88 is, in most Member States, underimplemented relative to the challenge that neuro-
monitoring poses. National implementing provisions tend to address conventional forms of employment data processing
— payroll, performance appraisals, email monitoring — without anticipating the continuous, involuntary, and
inferentially expansive character of neurophysiological surveillance. Moreover, the lawful basis most frequently invoked
by employers — contractual necessity under Article 6(1)(b) or legitimate interests under Article 6(1)(f) — is difficult to
sustain in relation to neuro-monitoring. The Article 29 Working Party (now EDPB) has consistently held that consent in
employment contexts is presumptively invalid due to the power imbalance between employer and employee (EDPB,
2020). Yet the EDPB's guidance has not crystallised into binding determinations that specifically address
neurophysiological monitoring.

4.2 The Al Act and Neuro-Monitoring

The EU Artificial Intelligence Act (Regulation 2024/1689), in force since August 2024, introduces a risk-based
classification of Al systems relevant to neuro-monitoring. Systems that use biometric data— including physiological and
behavioural signals — to infer sensitive attributes including health status are categorised, under Annex 11, as high-risk
Al systems when deployed in employment contexts. High-risk systems are subject to requirements of conformity
assessment, technical documentation, human oversight, and transparency to affected persons.

However, the Al Act's employment provisions (Article 26) focus on obligations of transparency to deployers (employers)
rather than to affected persons (workers). Workers are entitled, under Article 50(1), to be notified when they interact with
Al systems, but the obligation applies only where the Al output is 'not obvious from the circumstances' — a limitation
that, as applied to background neuro-monitoring, is likely to be interpreted restrictively. More significantly, the Al Act



does not address the interpretive asymmetry: it does not require employers to disclose the specific algorithmic logic by
which neurophysiological signals are translated into performance assessments, nor to provide workers with meaningful
contestation mechanisms calibrated to the cognitive-state inference context.

4.3 Emerging Neurorights Frameworks

At the constitutional and international law levels, a small but growing movement advocates for the recognition of
‘neurorights — fundamental rights specifically protective of cognitive liberty, mental privacy, mental integrity, and
psychological continuity (lenca & Andorno, 2017; Yuste et al., 2021). The most sustained and influential popular-
scholarly case for such rights in the employment context has been made by Nita Farahany, whose monograph The Battle
for Your Brain: Defending the Right to Think Freely in the Age of Neurotechnology (Farahany, 2023b) advances a
comprehensive argument for ‘cognitive liberty’ as a foundational right encompassing the freedom to use, refuse, and
maintain control over neurotechnology and the data it generates. Farahany documents the deployment of devices such as
Emotiv’'s MN8 enterprise earbuds — which monitor workers' emotional and cognitive states through unobtrusive in-ear
electrodes — and argues that the convergence of improving sensor fidelity, declining hardware costs, and algorithmic
processing power is transforming what was recently a research-laboratory capability into an operational workplace
management tool. A complementary line of inquiry, developed with particular rigour in the Italian constitutional
scholarship, concerns the normative status of pre-expressive mental states — the cognitive, emotional, and deliberative
processes that unfold prior to any externalisation of thought. Zito (2026) argues that the traditional notion of forum
internum rests on an implicit technological premise — the physical inaccessibility of the mind — which advances in
computational neuroscience and brain-reading technologies are progressively eroding, thereby generating a structural
normative gap that existing constitutional frameworks are ill-equipped to address (Zito, 2026). This analysis is directly
pertinent to the employment context: a neuro-monitoring device that captures pre-expressive cognitive states — the
worker’s attentional drift before it issues in any observable behaviour, the stress response before it is vocalised or acted
upon — penetrates precisely that domain which the forum internum doctrine was designed, however imperfectly, to
protect. Chile became the first country to constitutionalise neurorights in 2021; Spain, France, and several Latin
American countries have introduced or enacted related legislation. The Neurotechnology and Human Rights project at
Columbia University has proposed a draft international protocol on neurorights.

These initiatives are significant but, in their current form, insufficiently attentive to the employment context.
Constitutional neurorights frameworks tend to be framed at a high level of generality — prohibiting ‘arbitrary
interference with brain datad — without engaging with the structural power dynamics that make the employment
deployment of such technologies distinctively problematic. The bioiuridical dimension of neurorights — the articulation
of neurotechnological challenges in terms of fundamental rights grounded in the biological integrity of the person — has
been explored in the Italian literature by Zito (2024), who situates the neurorights debate within a broader framework of
equity and transparency as necessary conditions for any legitimate application of neurotechnology, and underscores the
urgency of regulatory intervention before normalisation forecloses meaningful choice. The worker’s situation differs
from the patient’s or the consumer’s; the employment relationship creates a background coercive context in which formal
legal rights may be substantively hollow if workers face implicit or explicit adverse consequences for exercising them.

4.4 Collective Labour Law: An Underexplored Terrain

A significant gap in the literature concerns the role of collective labour law — in particular, works council rights, trade
union information and consultation rights, and collective bargaining — in constraining neuro-monitoring. In jurisdictions
with strong co-determination traditions (Germany, the Netherlands, the Nordic countries), works councils possess
significant rights to be consulted or to co-determine the introduction of technical monitoring systems. The German
Works Constitution Act (Betriebsverfassungsgesetz, §87(1)(6)) requires works council co-determination for the



introduction or use of technical devices designed to monitor the behaviour or performance of employees — a provision
that plainly extends to neuro-monitoring platforms.

However, collective rights are unevenly distributed across sectors and jurisdictions. In the gig economy, in non-unionised
service sectors, and in countries with weak collective labour law traditions, workers face the information and power
asymmetries of neuro-monitoring without any institutional counterweight. The result is atwo-tier landscape in which the
employees most likely to be subjected to intensive cognitive surveillance — warehouse workers, call centre agents,
delivery drivers — are precisely those least likely to benefit from collective legal protections.

4.5 Theltalian Perspective: Article4 of theWorkers Statute and Cognitive Surveillance

The Italian legal system offers a particularly instructive case study for the governance of neuro-monitoring, combining a
strong constitutional tradition of labour protection with a legislative framework on remote surveillance that, while
modernised by the Jobs Act reform of 2015, remains structurally untested against the challenge of neurophysiological
data. Article 4 of the Workers' Statute (Legge 20 maggio 1970, n. 300, as amended by D.Lgs. 14 settembre 2015, n. 151)
constitutes the primary regulatory instrument governing remote monitoring of workers by technological means. Its
current formulation, introduced to supersede a provision widely considered obsolete in the digital era, establishes that
audiovisual equipment and other tools from which the possibility of remote monitoring of workers' activity may derive
can be employed exclusively for organisational and productive needs, workplace safety, or the protection of company
assets (“tutela del patrimonio aziendal€”), and only following the conclusion of a collective agreement with the unitary
trade union representation (RSU) or the company trade union representations (RSA). Where no agreement is reached,
authorisation may be sought from the territorially competent Labour Inspectorate (Ispettorato Nazionale del Lavoro,
INL), which may impose conditions and limitations on the deployment.

The critical interpretive question, which Italian courts and the INL have not yet directly addressed in the neuro-
monitoring context, concerns whether neurophysiological monitoring platforms fall within the scope of Article 4(1) —
instruments “from which the possibility of remote monitoring of workers' activity may derive” — or within the scope of
Article 4(2), which excludes from the prior-authorisation requirement tools that are “used by the worker to perform their
work” (strumenti di lavoro). The distinction is consequential: for Article 4(2) tools, the employer need not obtain trade
union agreement or INL authorisation, and the data may be used for all purposes connected to the employment
relationship, subject only to an obligation to provide adequate information to the worker. The temptation for employers
to characterise neuro-monitoring wearables as “work tools’ — safety devices or productivity aids rather than surveillance
instruments — is evident and must be resisted by systematic interpretation. The Italian Supreme Court (Corte di
Cassazione) has consistently held, in relation to analogous technologies, that the qualification of a device as a “work
tool” under Article 4(2) must be assessed on the basis of its primary function, not its formal designation by the employer:
where the primary or dominant function of a device is control of the worker, Article 4(1) applies regardless of any
ancillary productive utility (Cass. n. 15391/2024; Cass. n. 25732/2021).

Applied to neuro-monitoring, this jurisprudential approach yields the following analysis. A wearable EEG device
deployed to monitor workers' attention, stress, or cognitive load does not perform any function in the productive process
other than generating data about the worker’s neurophysiological state. Even where the ostensible purpose is safety —
aerting the worker to fatigue before error occurs — the device's primary functional output is a continuous stream of data
about the worker’ s inner cognitive condition, accessible by and transmitted to the employer. This plainly falls within the
scope of Article 4(1): prior trade union agreement or INL authorisation is required. The data collected, furthermore, may
be used “for al purposes connected to the employment relationship” under Article 4(3) only where adequate prior
information has been provided to the worker — arequirement that, in the context of neurophysiological monitoring, must
be interpreted to encompass disclosure of the algorithmic logic, the inferences drawn, and the uses to which those



inferences may be put in employment decisions.

Article 4 also intersects with the Italian implementation of GDPR through the Codice della Privacy (D.Lgs. 30 giugno
2003, n. 196, as amended by D.Lgs. 10 agosto 2018, n. 101). The Garante per la protezione dei dati personali has not yet
issued specific guidance on neurophysiological workplace monitoring, but its established position on biometric data
processing in employment contexts — requiring a specific legal basis, strict proportionality assessment, and prohibition
of use for purposes beyond those specified — is directly applicable. The Garante’s provvedimenti on videosorveglianza
and email monitoring confirm that Italian data protection supervision is responsive to emerging technological challenges,
and arequest for specific guidance on neuro-monitoring would be both legally appropriate and strategically advisable for
employers contemplating deployment. What Article 4, read in conjunction with the Codice della Privacy and GDPR,
unambiguously establishes is that neuro-monitoring without prior trade union agreement or INL authorisation, and
without provision of adequate information to workers about the nature and uses of the monitoring, is unlawful under
Italian law — exposing the employer to administrative sanctions under Article 38 of the Workers' Statute and to criminal
liability under Article 171 of the Codice della Privacy.

5. TOWARDSA NORMATIVE FRAMEWORK FOR GOVERNING NEUROLABOUR
5.1 Principles of the Framework

We propose a hormative framework for the governance of neuro-monitoring in employment organised around five core
principles: (1) cognitive liberty as a fundamental labour right; (2) strong data minimisation; (3) interpretive co-
determination; (4) neuro-specific informed consent and its structural limits; and (5) algorithmic accountability and
contestation.

Cognitive liberty — the right to mental self-determination, understood as encompassing both the freedom to use and the
freedom to refuse neurotechnology — should be recognised as a fundamental Iabour right, operationalised within
employment law as a right not to be subjected to neurophysiological monitoring as a condition of employment, a
condition of continued employment, or a condition of access to benefits or advancement. This operationalisation would
require Member States to enact legislation, under Article 88 GDPR, that specifically prohibits the use of neuro-
monitoring data in individual performance assessment or disciplinary proceedings, absent exceptional justification and
works council co-determination.

5.2 Data Minimisation and Purpose Limitation

The principle of data minimisation, already embedded in Article 5(1)(c) GDPR, must be operationalised with neuro-
specific force. This requires, at minimum, a presumption against continuous monitoring: collection should be triggered
only upon specific safety-relevant events (identified in advance by reference to validated thresholds), and aggregated at
population rather than individual level wherever the putative purpose can be served without individual attribution.
Purpose limitation must include a prohibition on secondary inference: vendors and employers should be legally
prohibited from deriving inferences from neurophysiological data beyond those specifically authorised at the point of
collection.

5.3 Interpretive Co-Determination and Symmetry

The interpretive asymmetry that characterises neuro-monitoring — employers receive algorithmic outputs; workers
receive nothing — should be addressed through a right of interpretive co-determination. This principle would require, in
practice, that any classification generated by a neuro-monitoring system used in employment decisions be made available
to the affected worker in intelligible form; that the worker be entitled to contest that classification before any adverse
employment consequence materialises; that the contestation mechanism be capable of engaging with the validity of the



underlying neuroscientific inference and not merely with procedural compliance; and that works councils or trade unions
be entitled to commission independent technical audits of neuro-monitoring algorithms.

5.4 Neuro-Specific Consent and ItsLimits

Consent, as noted, is structurally inadequate as the primary regulatory mechanism for neuro-monitoring in employment.
Nonetheless, areformed consent regime has an important ancillary role. Consent to neuro-monitoring should be: specific
(articulating the precise signals collected, the algorithms applied, and the inferences authorised); layered (distinguishing
between collection, analysis, and use in employment decisions); revocable without adverse consequence; and
accompanied by a right to receive the raw data and the algorithmic output upon request. Most importantly, consent
should not be available as a lawful basis for the use of neuro-monitoring data in individual disciplinary or termination
decisions: such uses should require, at minimum, works council co-determination and, where they involve special
category data, explicit Member State legislative authorisation.

5.5 Algorithmic Accountability and Transparency

Transparency of algorithmic decision-making — already partially addressed by GDPR's Article 22 (automated decision-
making) and the Al Act's high-risk system requirements — must be extended and deepened in the neuro-monitoring
context. We propose, specifically, aright of workers and their representatives to access the training data composition,
validation methodology, and accuracy characteristics of any neuro-monitoring algorithm that generates outputs used in
employment decisions; a requirement that vendors publish algorithmic audits by accredited independent bodies; a duty of
vendors to disclose material accuracy limitations, including known differential performance across demographic groups;
and a prohibition on the use of algorithms that cannot demonstrate ecological validity in the specific occupational setting
in which they are deployed.

6. OBJECTIONS AND RESPONSES
6.1 TheWelfare Argument

The most common objection to restrictive neuro-monitoring regulation is the welfare argument: if neurotechnology can
identify fatigue before errors occur, reduce workplace accidents, or enable personalised job design that prevents burnout,
prohibition or heavy restriction sacrifices worker welfare in the name of abstract rights. This objection has genuine force
in specific safety-critical contexts — aviation, surgical environments, nuclear plant operation — where early detection of
cognitive degradation may prevent catastrophic harm.

The response is not blanket prohibition but contextual calibration. Safety-critical uses of neuro-monitoring, where the
benefit is concrete and the alternative is greater risk of physical harm, can be accommodated within our framework
through a heightened-scrutiny exception subject to proportionality analysis, mandatory works council co-determination,
and strict prohibition on the use of safety data for performance management. The welfare argument cannot, however,
justify the wholesale deployment of neuro-monitoring for productivity optimization, performance ranking, or attentional
fine-tuning in ordinary commercial contexts — the usesthat are, empirically, the most common.

6.2 Thelnnovation Objection

A related objection holds that restrictive regulation will chill the development of beneficial neurotechnology and
disadvantage European employers in global markets. This objection conflates productive and extractive forms of
neuroinnovation. The development of neurotechnology to treat neurological disease, to support communication for
people with ALS, or to enable environmental design for cognitive accessibility is not impeded by labour law protections
that restrict the use of neuro-monitoring in employment decisions. What is restricted is the capacity to extract cognitive
surplus from workers without accountability — an activity whose productive value is contested and whose distributional
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COoNseguences are regressive.
6.3 The Equivalence Objection

A third objection holds that neuro-monitoring is not qualitatively different from other forms of workplace surveillance —
CCTV, call recording, keystroke logging — that are already accepted with appropriate safeguards. If we accept
monitoring of behaviour, why not monitoring of the cognitive processes that produce behaviour? The objection
underestimates the significance of the involuntariness, the inferential expansiveness, and the interpretive asymmetry
identified in Section 3. Behaviour is, in principle, within the agent's control; cognition is not. A worker can choose what
to say in arecorded call; they cannot choose their cortisol levels. Neuro-monitoring does not merely extend behavioural
surveillance to a new domain; it reconfigures the ontological boundary between the self and the observable world of
employment.

7. CONCLUSION

Neurolabour — the deployment of neurotechnology in employment contexts — represents a qualitative transformation in
the structure of information and power in the employment relationship. The technologies at issue are not merely more
efficient versions of conventional monitoring; they operate on a substrate of involuntary, inferentially expansive, and
interpretively asymmetric data that existing legal frameworks are inadequately equipped to address.

The framework we propose — organised around cognitive liberty as a fundamental labour right, strong data
minimisation, interpretive co-determination, reformed consent doctrine, and algorithmic accountability — seeks to
restore a degree of epistemic symmetry to the employment relationship without prohibiting the genuinely beneficial uses
of neurotechnology in occupational contexts. Implementation will require legislative action at both EU and Member
State levels, active engagement by data protection authorities and labour inspectorates, and strengthened collective
bargaining rights for workers in sectors where neuro-monitoring deployment is most intensive.

The broader stakes extend beyond the employment relationship. How societies govern cognitive surveillance in the
workplace will prefigure how they govern it in other domains — education, health, public space — and will shape the
emerging norms of what it means to be a human subject in aworld of proliferating neurotechnology. The choices made
now, while the technologies are nascent and the regulatory frameworks malleable, will prove extraordinarily difficult to
reverse once cognitive enclosure has been normalised. The argument for intervention is not merely one of individual
rights but of the structural conditions of democratic citizenship: a workforce subjected to pervasive, asymmetric, and
legally unaccountable neurological surveillance is a workforce whose capacity for the autonomous political and social
agency that democracy requires has been systematically diminished.

REFERENCES

Al-Ezzi, A., Kamel, N., Faye, |., & Gunaseli, E. (2020). Review of EEG, ERP, and brain connectivity estimators as
predictive biomarkers of social anxiety disorder. Frontiers in Psychology, 11, 730.
https://doi.org/10.3389/fpsyg.2020.00730.

Borghini, G., Astolfi, L., Vecchiato, G., Mattia, D., & Babiloni, F. (2014). Measuring neurophysiological signalsin
aircraft pilots and car drivers for the assessment of mental workload, fatigue and drowsiness. Neuroscience &

11



Biobehavioral Reviews, 44, 58-75.
Davidov, G. (2016). A Purposive Approach to Labour Law. Oxford University Press.

Duggan, J., Sherman, U., Carbery, R., & McDonnell, A. (2020). Algorithmic management and app-work in the gig
economy: A research agenda for employment relations and HRM. Human Resource Management Journal, 30(1),
114-132.

Farahany, N. A. (2023a). Neurotech at Work: Welcome to the World of Brain Monitoring for Employees. Harvard
Business Review, 101(2), 43-48.

Farahany, N. A. (2023b). The Battle for Your Brain: Defending the Right to Think Freely in the Age of Neurotechnology.
St. Martin's Press.

Freedland, M., & Countouris, N. (2011). The Legal Construction of Personal Work Relations. Oxford University Press.
Fricker, M. (2007). Epistemic Injustice: Power and the Ethics of Knowing. Oxford University Press.
Holmstrom, B. (1979). Moral hazard and observability. Bell Journal of Economics, 10(1), 74-91.

lenca, M., & Andorno, R. (2017). Towards new human rights in the neurotechnology age. Life Sciences, Society and
Palicy, 13(1), 1-27.

Jensen, M. C., & Meckling, W. H. (1976). Theory of the firm: Managerial behavior, agency costs and ownership
structure. Journal of Financial Economics, 3(4), 305-360.

Pettit, P. (1997). Republicanism: A Theory of Freedom and Government. Oxford University Press.

Pham, T., Tran, D., Ma, W., & Tran, S. N. (2023). Neurosurveillance in the workplace: do employers have the right to
monitor employees' minds? Frontiers in Human Dynamics, 5, 1245619. https://doi.org/10.3389/fhumd.2023.1245619.

Rashid, M., Sulaiman, N., Mustafa, M., Khatun, S, & Bari, B. S. (2019). The classification of EEG signal using different
machine learning techniques for BCI application. In J.-H. Kim, H. Myung, & S.-M. Lee (Eds.), Robot Intelligence
Technology and Applications. RiITA 2018. Communications in Computer and Information Science (Vol. 1015, pp.
207-221). Springer. https://doi.org/10.1007/978-981-13-7780-8 17.

Rosenblat, A., & Stark, L. (2016). Algorithmic labor and information asymmetries: A case study of Uber's drivers.
International Journal of Communication, 10, 3758-3784.

Yuste, R., Goering, S., Arcas, B. A. Y., Bi, G., Carmena, J. M., Carter, A., ... & Wolpaw, J. (2021). Four ethical
priorities for neurotechnologies and Al. Nature, 551(7679), 159-163.

Zander, T. O., & Kothe, C. (2011). Towards passive brain-computer interfaces:. Applying brain-computer interface
technology to human-machine systems in general. Journal of Neural Engineering, 8(2), 025005.
https://doi.org/10.1088/1741-2560/8/2/025005.

Zito, L. (2024). Neurotecnologie: cenni sulla dimensione biogiuridica dei “ neurodiritti” . Aequitas Magazine, 1-9.
https://doi.org/10.5281/zenodo.17888295.

Zito, L. (2026). Oltre il forum internum: liberta cognitiva e stati mentali pre-espressivi. Aequitas Magazine, 5, 1-19.
https://doi.org/10.5281/zenodo.20023026.

Zoli, C. (2016). Il controllo a distanza dell’ attivita dei lavoratori e la nuova struttura dell’ art. 4, legge n. 300/1970.
Diritto del Lavoro e Relazioni Industriali.

12



Zuboff, S. (2019). The Age of Surveillance Capitalism: The Fight for a Human Future at the New Frontier of Power.
PublicAffairs.

*** Thiswork is peer-reviewed ***
Copyright © Author(s). Licensed under CC BY 4.0.
DOI: https://doi.org/10.5281/zenodo.20538710 - ARK: ark:/56778/10529

AEQUITAS M AGAZINE
WwWw.aequitasmagazine.it
Monthly open-access peer-reviewed Journal
Indexed in DOAJe ROAD

ISSN 3035-0271 | ISSN 3035-4803
CINECA Code E277033

Published by Aequitas Magazine (c.f. 93089850635)
Cultural Association for Legal Studies and Research

13


https://doi.org/https://doi.org/10.5281/zenodo.20538710

AEQUITAS M AGAZINE

Journal of Law and Legal Culture
lus est ars boni et aequi

ISSN 3035-0271 | ISSN 3035-4803
Www.aequitasmagazine.it

Dall’istituto del colonato al sistemafeudale: tra continuita e trasformazioni
Giuseppe Pisa - © 08-06-2026

DOl https://doi.org/10.5281/zenodo.20538578
ARK ark:/56778/10553

License: Creative Commons Attribution 4.0 International (CC BY 4.0)

Keywords: alto Medioevo; colonato; continuita giuridica; dipendenza personale; feudal esimo; fidelitas; locatio-conductio; Tardo Impero Romano

How to citethisarticle/ Come citar e questo articolo

Pisa, G. (2026). Dall'istituto del colonato al sistema feudale: tra continuita e trasformazoni. Aequitas Magazine, 6,
14-22.

DOl: https://doi.org/10.5281/zenodo.20538578

14



ABSTRACT (EN) This article investigates the historical and juridical evolution of the late-antique colonate and its
possible structural connections with early medieval feudalism, through a comparative approach grounded in primary
sources and recent specialist historiography. Moving beyond the traditional dichotomy between Romanocentric (Fustel
de Coulanges) and Germanist interpretations, the analysis identifies in the transformations of the colonate between the
fourth and fifth centuries — and particularly in the Theodosian reforms — a moment of acceleration in personal
dependencies which, filtered through Romano-barbarian customary law, contributed to shaping the forms of subjection
characteristic of early feudalism. The originality of the contribution lies in its attention to the juridical mechanisms of
transition — the progressive publicization of the locatio contract, the hereditary crystallization of colonial status, and
the emergence of fidelitas as a norma

ABSTRACT (IT) Il presente contributo si propone di indagare |'evoluzione storico-giuridica del colonato tardo-antico e
le sue possibili relazioni strutturali con il sistema feudale altomedievale, attraverso un approccio compar atistico fondato
sulle fonti primarie e sulla storiografia specialistica piu recente. Superando la tradizionale dicotomia tra letture
romanocentriche (Fustel de Coulanges) e germaniste, I'analisi individua, nei processi di trasformazione del colonato tra
il IVeil Vsecolo—ein particolare nelle riforme teodosiane — un momento di accelerazione delle dipendenze personali
che, filtrate attraverso le consuetudini romano-barbariche, avrebbero concorso a strutturare le forme di vincolo tipiche
del primo feudalesimo. L'originalita del contributo risiede nell'attenzione ai meccanismi giuridici di transizione — la
progressiva pubblicizzazione del contratto di locatio, la cristallizzazione ereditaria dello status colonico, I'emergere
della fidelitas come categoria normativa — quali anelli di una catena trasformativa che connette, in modo non lineare, i
due istituti.

SOMMARIO: 1. INTRODUZIONE E PROSPETTIVE STORIOGRAFICHE - 2. IL COLONATO:
FONDAMENTI GIURIDICI E TRASFORMAZIONI (I11-V SEC.) - 3. IL SISTEMA FEUDALE: STRUTTURE,
FONTI, PERIODIZZAZIONE - 4. ELEMENTI DI CONTINUITA E DISCONTINUITA TRA COLONATO E
FEUDALESIMO - 5. RIFLESSIONI CONCLUSIVE.

1. INTRODUZIONE E PROSPETTIVE STORIOGRAFICHE

Il rapporto tra colonato tardo-antico e sistema feudale costituisce uno dei nodi piu dibattuti della storiografia storico-
giuridica europea. La questione — se e in quale misura il feudalesimo medievale rappresenti uno sviluppo, una
trasformazione o una rottura rispetto agli istituti giuridici del Tardo Impero Romano — e stata affrontata da prospettive
radicalmente diverse, che conviene preliminarmente ricostruire per definireil posizionamento del presente contributo.

La tradizione storiografica romanocentrista, inaugurata da Numa Denis Fustel de Coulanges nel celebre saggio Le
colonat romain (1885), sostiene una linea di continuita sostanziale trai vincoli agrari del colonato tardo-imperide e le
dipendenze personali del primo feudalesimo. Fustel minimizzail contributo delle consuetudini germaniche, identificando
nel sistema delle grandi proprieta fondiarie romane il germe delle strutture medievali. Tale posizione & stata
successivamente ridimensionata, ma non del tutto confutata, dalla storiografia novecentesca.

Larisposta germanista— sostenuta in particolare da Georg von Below e dalla scuola tedesca dell'Ottocento — valorizza
invece la discontinuita: il feudalesimo sarebbe il prodotto delle istituzioni militari e consuetudinarie delle popolazioni
franche e germaniche, segnatamente del comitatus e del rapporto personale di fedelta (fidelitas), largamente estranei alla
tradizione giuridica romana.

La storiografia contemporanea ha superato questa dicotomia, riconoscendo la natura polimorfa del feudalesimo come
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prodotto di stratificazioni multiple. Chris Wickham, in Framing the Early Middle Ages (2005), ha mostrato come le
trasformazioni del colonato e le strutture di dipendenza personale post-romana varino enormemente a seconda dei
contesti regionali, rendendo improponibile qualsiasi schema evolutivo lineare. Peter Sarris, in Economy and Society in
the Age of Justinian (2006), ha analizzato il colonato come sistema di estrazione del surplus fondato su coercizione extra-
economica, individuando elementi di continuita con le forme di dipendenza medievale. Domenico Vera ha studiato la
trasformazione della locatio agraria nell'ltalia tardoantica come processo di progressiva 'pubblicizzazione' del contratto
privato, con importanti riflessi sulle strutture di potere locale.”

Il presente contributo — conservando I'impostazione comparatistica dell'elaborato originario — intende posizionarsi in
guesto dibattito proponendo una lettura dei meccanismi giuridici di transizione: non unatesi di continuita lineare né di
rottura assoluta, ma l'analisi di specifici processi — la pubblicizzazione del contratto di locatio, la cristallizzazione
ereditaria dello status colonico, I'emergere della fidelitas come categoria hormativa — che operano come elementi di
raccordo trai due sistemi.

2.1L COLONATO: FONDAMENTI GIURIDICI E TRASFORMAZIONI (111-V SEC.)

Il colonato & un istituto che attraversal'intera parabola del Tardo Impero Romano, convenzionalmente compreso trail I
eil V secolo d.C.° Lasuabase giuridica originariarisiede nel contratto di locatio-conductio rei, nel qualeil colono — in
posizione di conduttore — si obbligava a corrispondere un canone a proprietario del fondo (dominus) e a restituire il
bene alla scadenza (Gaio, Institutiones, 111, 142-147; Giustiniano, Institutiones, 111, 24).*

Nella sua configurazione originaria, la relazione colonico-fondiaria presentava margini significativi di autonomia
contrattuale. 11 colono patteggiava con il dominus le clausole del rapporto e tratteneva per sé una quota della produzione.
Come haricostruito Lucio De Giovanni, taleistituto si inserivain unatradizione giuridica ancora capace di contemperare
I'interesse del proprietario con unaresiduatutela del lavoratore agricolo.”

Lacris del 111 secolo — con la rarefazione della manodopera schiavile, le pressioni fiscali, le invasioni barbariche e la
progressiva ruralizzazione dell'economia — determind un'accelerazione nei processi di trasformazione dell'istituto.
Pasquale Rosafio, nei Sudi sul colonato (2002), ha ricostruito con precisione le tappe di questa evoluzione, mostrando
come la condizione colonica s sia progressivamente differenziata per origine e per statuto giuridico.

Un momento decisivo € rappresentato dalla Costitutio di Costantino del 332 d.C. (Codex Theodosianus, 5.17.1),
comunemente considerata |a prima attestazione normativa esplicita del vincolo colonico a suolo. Miroslava Mircovi? ha
tuttavia proposto una lettura piu articolata: la Costituzione del 332 non riguarderebbe tutti i coloni, ma specificamente i
coloni iuris alieni — categoria di coloni indebitati, gia legata de facto alla terra — escludendo la generalizzazione
immediata del vincolo.®

Lariforma decisiva, che trasformo il vincolo al fondo in condizione universale e perpetua (aeternitatis iure), € opera
dell'imperatore Teodosio |, tralafinedel IV egli inizi del V secolo (CTh. 5.9.1; 5.17.1 ss.). De Giovanni descrive questa
riforma come il punto di non ritorno nella trasformazione del colonato da contratto privatistico a rapporto di natura
pubblicistica: il colono non era pit un semplice conduttore, ma un soggetto la cui condizione era definita e sanzionata
dall'autoritaimperiale.’

Lacategoria dei coloni adscripticii, attestata a partire da Diocleziano (CTh. 5.9.1), rappresentalaforma piu coercitiva di
tale evoluzione: soggetti aggregati al fondo per origine, pena o condizione fiscale, privi di mobilita e trasmettenti
ereditariamente la propria condizione.® Come ha osservato Lando Landucci — la cui ricostruzione, pur risalente,
mantiene valore documentario — le modalita di acquisto e perdita della condizione colonica riflettono la complessita
dell'istituto: essa poteva sorgere per nascita, volontaria soggezione, prescrizione trentennale, punizione o disposizione
imperiale; si estingueva per accordo con il proprietario, prescrizione o acquisizione della dignita episcopale.’
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Questa progressiva rigidita dell'istituto — la perdita della mobilita, la trasmissione ereditaria dello status, la
sovrapposi zione tra condizione contrattual e e condizione pubblicistica— configura un sistema di dipendenza personae e
territoriale che presenta alcune analogie funzionali con successive forme di subordinazione altomedievale, senza che cio
implichi un rapporto di derivazione diretta 0 un'anticipazione tel eologica del feudalesimo.

3. 1L SISTEMA FEUDALE: STRUTTURE, FONTI, PERIODIZZAZIONE

Il feudalesimo — nelle sue forme mature — & un fenomeno dell'Europa carolingia e post-carolingia (VI11-XI11 sec.),
caratterizzato darelazioni di dipendenza personale gerarchicamente organizzate, fondate sull'omaggio (homagium), sulla
fedelta (fidelitas) e sulla concessione fondiaria (beneficium/ feudo), che progressivamente acquisisce carattere ereditario.

Le fonti normative del sistema feudale sono eterogenee e riflettono la sua stessa natura consuetudinaria. Tra le piu
rilevanti: il Capitolare di Quierzy (877), con cui Carlo il Calvo riconobbe — senza istituirla formalmente — la
consuetudine di trasmettere il feudo agli eredi del vassallo defunto; I'Edictum de beneficiis militum Regni Italici di
Corrado 11 (1037), che estese |'ereditarieta ai feudi minori e introdusse garanzie giudiziarie per i valvassori; i Libri
feudorum (compilazione lombarda del XII sec., poi inclusa nel Corpus luris Civilis), che costituiscono la prima
sistematizzazione dottrinale del diritto feudale.”

Come haricostruito Giovanni Bausilio in Feudo e usi civici (2023), il Capitolare di Quierzy non istitui I'ereditarieta dei
feudi, ma constato ufficialmente una consuetudine giain atto, trasformandolain prassi tollerata. Tale distinzione — tra
riconoscimento e istituzione — € cruciale per comprendere il carattere graduale e consuetudinario del sistema feudale,
che acquisisce forma giuridica sempre post factum rispetto ale pratiche sociali che lo generano.™

Herwig Wolfram, in Conrad |1, 990-1039: Emperor of Three Kingdoms (2006), ha ricostruito la portata dell'Editto di
Corrado |1, che garanti agli eredi dei capitanel e dei valvassori il diritto di succedere nel feudo — includendo non solo
figli e nipoti ma anche fratelli — e introdusse il divieto di alienazione del feudo senza il consenso del signore,
rafforzando il nesso tra potere fondiario e lealta personale.””

Sul piano dottrinale, |a teorizzazione del dominium divisum — elaborata da Pillio da Medicina nel XII secolo e poi
sviluppata dai glossatori — rappresentail punto di arrivo del processo di giuridicizzazione del feudalesimo: il dominium
eminens (proprieta formale del signore) e il dominium utile (godimento del vassallo) coesistono sullo stesso fondo,
creando una struttura di titolarita sconosciutaal diritto romano classico.”

Il feudalesimo si struttura secondo una gerarchia piramidale: a vertice il sovrano, poi i grandi vassali (capitanei), i
valvassori, i valvassini. Ogni livello & legato a superiore da giuramento di fedelta e obblighi militari. La piramide
feudale, come ha osservato Gian Savino Pene Vidari in Lineamenti di storia giuridica (2013), € anche un sistema di
distribuzione del potere giurisdizionale: il mero et mixto imperio — lafacolta di esercitare la giustizia civile e quella
penale — viene progressivamente delegata ai signori locali, svuotando il potere centrale di contenuto sostanziale.™

La natura del legame vassallatico — centrata sulla fidelitas come valore etico-giuridico — é efficacemente descritta nel
manuale Tempi del diritto (AA.VV., 2022), che ne coglie la dimensione a contempo rituale (I'immixtio manuum, il
giuramento in ginocchio) e sostanziae (lafedelta come resindivisibile dall'onore del combattente libero).”

Chris Wickham ha tuttavia avvertito contro la tentazione di leggere il feudalesimo come sistema omogeneo: le varianti
regionali — dal feudalessmo meridionale italiano a quello francese, da quello tedesco a quello inglese post-normanno —
sono talmente significative darendere il termine stesso una semplificazione storiografica. 1l contributo delle popolazioni
germaniche, con laloro tradizione di rapporti personali fondati su fedelta e comitatus, é stato fondamentale, ma si &
innestato su substrati locali profondamente diversi.*

4. ELEMENTI DI CONTINUITA E DISCONTINUITA TRA COLONATO E FEUDALESIMO

17



La comparazione tra colonato tardo-antico e feudalesimo atomedievale — condotta con rigore metodol ogico — impone
di distinguere tra continuita funzionale, continuita giuridica e continuita istituzionale. 1 tre livelli non coincidono
necessariamente, e la storiografia ha spesso sovrapposto piani d'analisi eterogenei.

4.1 Continuita funzionale: la dipendenza per sonale come categoria strutturale

Il tratto comune piu rilevante tra colonato maturo e feudalesimo € la dipendenza personale come meccanismo di
organizzazione del lavoro agricolo e di estrazione del surplus. In entrambi i sistemi, il lavoratore dellaterra é vincolato al
fondo non in forza di un contratto liberamente negoziato, ma in virtd di un rapporto giuridicamente (o
consuetudinariamente) imposto, che comporta obblighi reai e personali.

Peter Sarris ha dimostrato che la coercizione extra-economica— il fatto che il colono non potesse liberamente scegliere
se e dove lavorare — € il tratto che accomunava il colonato maturo (1V-V sec.) ai rapporti di dipendenza altomedievali.
In entrambi i casi, il potere del proprietario-signore non deriva dal mercato, ma da una posizione di superiorita giuridica
o para-giuridica.”’

Il sistema della corvée — obbligazione di prestare giornate di lavoro gratuito al signore — rappresenta la forma piu
visibile di questa continuita funzionale. Alexis de Tocqueville, negli Scritti politici (1969, val. 1), ha descritto la corvée
come istituto biforme: personale (per i lavoratori domiciliati sul territorio del feudatario) o reale (annessa al possesso di
determinate proprietd), con esenzioni per categorie privilegiate (nobili, ecclesiastici, professionisti). Tale struttura
rispecchia, mutatis mutandis, |a distinzione romana tra obblighi del colono come persona e obblighi come detentore del
fondo.”

4.2 Discontinuita giuridica: dallalocatio alla fidelitas

La discontinuita piu marcata riguarda invece la base giuridica del rapporto. Il colonato, anche nella sua fase piu
coercitiva, mantiene — almeno formalmente — una struttura privatistica derivata dalla locatio rei. La riforma
teodosiania pubblicizza il vincolo, ma non lo trasforma in rapporto personale: il colono resta legato a fondo, non alla
persona del dominus.

Il feudalesimo rovescia questa struttura: il vincolo € anzitutto personale (homagium, giuramento di fedelta) e solo
derivatamente fondiario. La fidelitas non & un’obbligazione contrattuale, ma un impegno di natura etico-giuridica,
radicato nelle consuetudini germaniche del comitatus e progressivamente formalizzato nel diritto feudale. Come ha
osservato Ludovico Gatto in Il feudalesimo (2012), chi riceve un feudo deve mostrarsi e mantenersi leale in modo
assoluto nei confronti del concedente, indipendentemente dal contenuto specifico della concessione.™

Questa discontinuita ha implicazioni rilevanti sul piano della soggettivita giuridica: il colono resta un soggetto privato,
sia pure vincolato; il vassallo € parte di una gerarchiadi obblighi pubblici, sanzionati da giuramento religioso e sostenuti
daun sistemadi onore militare. Lafusione tra sfera pubblica e sfera privata, tra potere fondiario e potere giurisdizionale,
e un'invenzione del feudalesimo, non del colonato.

4.3 11 momento di raccordo: letrasformazioni del V-VII secolo

I1 momento di raccordo trai due sistemi va collocato nel periodo di transizione compreso trail V eil VII secolo, quando
il collasso dell'amministrazione imperiale crea un vuoto di potere che le strutture locali — latifondisti romani, capi
militari barbarici, vescovi — colmano costruendo reti di protezione e dipendenza di tipo para-feudale.

In questo contesto, gli elementi del colonato maturo — vincolo ereditario al fondo, obblighi di prestazione in natura,
dipendenza dal grande proprietario — si fondono con le pratiche germaniche di fedelta personale e concessione
fondiaria. Wickham ha mostrato che in alcune aree dell'ltalia post-romana e della Gallia merovingia, i grandi proprietari
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fondiari romani mantengono il controllo del territorio attraverso strutture di dipendenza che combinano la tradizione del
colonato con le nuove esigenze militari dei regni romano-barbarici.

Il contributo carolingio & decisivo per la formalizzazione: Carlo Magno, nel tentativo di ricostruire un‘amministrazione
imperiale funzionante, sistematizza la rete di fideles ricalcando — almeno in parte — la struttura organizzativa
dell'lmpero Romano, con i conti (comites) e i marchesi nel ruolo di funzionari delegati. Questo innesto produce una
fusione tra la tradizione militare germanica e la tradizione amministrativa romana, che il feudalesimo maturo
cristallizzerain sistema.

4.4 Sintesi compar ativa

La comparazione tra i due istituti pud essere sintetizzata attraverso sei assi tematici che evidenziano a contempo gli
elementi di affinitafunzionale e le profonde discontinuita strutturali.

Quanto alla condizione personale, il colonato nella sua fase originaria riconosceva al lavoratore agricolo lo statuto di
civis libero: il vincolo al fondo era frutto di una scelta contrattuale, non di una costrizione giuridica. La riforma
teodosiania (CTh. 5.17.1; 5.9.1) muto radical mente questa configurazione, introducendo un vincolo ereditario e perpetuo
(aeternitatisiure) che accomuno il colono al servo della gleba medievale — il quale risultava legato allaterra avita, con
trasmissione del vincolo alla prole e persistenza in caso di alienazione del fondo. In entrambi i casi la condizione era
formalmente distinta dalla schiavitt, ma sostanzial mente limitante dell‘autonomia personale e patrimoniale.

Sul piano dellabase giuridica del rapporto, i due sistemi divergono nettamente. 1l colonato affonda le proprie radici nel
contratto di locatio-conductio rei (Gaio, Institutiones, 111, 142 ss.), progressivamente soggetto a intervento imperiale fino
alatrasformazione in rapporto di natura pubblicistica. Il feudalesimo si fonda invece su un rapporto consuetudinario e
personale — homagium, fidelitas — formalizzato giuridicamente solo tral'XI eil XII secolo coni Libri feudorum (ed.
Lehmann, 1896), prima grande codificazione dottrinale del diritto feudale.

Quanto allamobilita sociale, il colonato presentava nella fase iniziale margini relativamente ampi, ridottisi drasticamente
con le riforme di Diocleziano e Teodosio fino a divenire quasi nulla nell'ultima fase imperiale (V-VI sec.). Nel sistema
feudale, la mobilita era strutturalmente compressa dalla piramide gerarchica — vassali, valvassori, valvassini — con
percorsi eccezionali accessibili solo per via ecclesiastica o militare.

Il rapporto economico costituisce uno degli elementi di maggiore discontinuita. Nel colonato il colono versava al
dominus un canone in natura in regime tendenzia mente sinallagmatico, trattenendo per sé una quota della produzione.
Nel feudalesimo il sistema delle prestazioni obbligatorie — corvée, tallaggi, censi — non era contrattualizzato ma
fondato su consuetudine e fedelta: 1'obbligazione fondamental e eralalealta personale, non lo scambio corrispettivo.

In ordine allatitolarita di diritti sul fondo, nel colonato il dominus manteneva la piena proprieta mentre il colono era
semplice conduttore, restando entrambi soggetti all'autorita imperiale. 11 feudalesimo elaboro la teoria del dominium
divisum — dominium eminens del signore e dominium utile del vassallo (Pillio da Medicina, X1l sec.) — creando una
struttura di titolarita sconosciuta al diritto romano classico e poi consolidata dai glossatori.

Infine, quanto all'influenza sulla struttura sociale, il colonato operd come istituto di transizione tra economia schiavistica
e dipendenza personal e strutturata, garantendo manodopera agricola nel Tardo Impero e contribuendo alla ruralizzazione
dell'economia (I11-V sec.). Il feudalesimo divenne la struttura socio-politica dominante dell'Europa medievale per diversi
secoli, con persistenze che in alcune aree si prolungarono fino al X1X secolo: I'abolizione della servitt della glebain
Russiadata a 1861, mentrein Italiai residui feudali furono liquidati dallalegislazione murattiana del 1806-1816.

5. RIFLESSIONI CONCLUSIVE
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Il percorso analitico fin qui condotto consente di formulare acune conclusioni, necessariamente aperte alla verifica di
ulteriori ricerche.

In primo luogo, la relazione tra colonato tardo-antico e feudalesimo altomedievale non € riducibile né a una linea di
continuita diretta né a una rottura assoluta. Si tratta piuttosto di una trasformazione mediata: elementi giuridici e sociali
del colonato maturo — il vincolo ereditario a fondo, la dipendenza strutturata, la coercizione extra-economica —
sopravvivono nel periodo di transizione (V-VII sec.) e vengono incorporati, trasformandosi profondamente, nelle
strutture del primo feudal esimo.

In secondo luogo, il meccanismo giuridico di transizione piu rilevante € la progressiva pubblicizzazione del rapporto
colonico: la trasformazione da contratto privatistico (locatio rei) a condizione di status definita dall'autorita imperiale
prefigura— sul piano funzionale — la logica del feudalesimo, nel quale la condizione del vassallo & parimenti definita
daun sistema di norme pubbliche (il diritto feudale) che trascendono il singolo accordo trale parti.

In terzo luogo, la fidelitas come categoria normativa costituisce I'elemento di maggiore discontinuitatrai due sistemi: &
essenziale precisare che la fidelitas feudale non deriva dal colonato romano né dalla tradizione giuridica imperiale, ma
dall'incontro tra la tradizione romano-provinciale dei rapporti di patronato e i modelli germanici di seguito armato
(comitatus), descritti da Tacito (Germania, XIV) e studiati dalla medievistica tedesca (Ganshof, Qu'est-ce que la
féodalité€?, 1944). Lafidelitas feudale &€ dunque un istituto di sintesi, non di derivazione romanistica: essa opera tuttavia
come principale vettore di continuita funzionale, poiché & attraverso la fedelta personale che alcune strutture di
dipendenza del colonato maturo vengono re-interpretate e ri-fondamentate nelle consuetudini romano-barbariche,
acquisendo una legittimita nuova che il semplice vincolo contrattuale o imperiale non erapit in grado di garantire.

In quarto luogo, come ha dimostrato la storiografia piu recente (Wickham, Sarris, Vera), lavariabilitaregionale di questi
processi rende improponibile ogni schema evolutivo unilineare. I contributo si limita pertanto a proporre un modello
interpretativo di plausibilita— non di necessita storica— verificabile su base comparativa nei diversi contesti geografici
dell'Europa post-romana.

In conclusione, I'istituto del colonato pud essere letto come un laboratorio giuridico ante litteram: un sistema capace di
adattarsi alle trasformazioni socio-economiche attraverso interventi legislativi successivi (da Diocleziano a Teodosio),
fino a generare una struttura di dipendenza cosi pervasiva da sopravvivere a crollo dell'apparato istituzionale che la
aveva prodotta. E questa capacita di sopravvivenza funzionale — indipendentemente dalla continuita istituzionale — il
legame piu solido trail mondo del colono tardo-antico e quello del servo della gleba medievale.

*Laposizione di Fustel & compendiatain Le colonat romain, cit., pp. 1-50. Per la critica storiografica: A. Momigliano,
«Fustel de Coulanges», Dictionary of Scientific Biography, 1981; M. Bloch, «Sur les grandes invasions», Revue de
synthése historique, 60 (1945), pp. 55-70.

%C. Wickham, Framing the Early Middle Ages, cit., cap. 2 e 9; P. Sarris, Economy and Society in the Age of Justinian,
cit., pp. 1-30; D. Vera, «Dala"villa perfectad'», cit.

®Sul Tardo Impero come periodizzazione storiografica: A. Cameron, The Later Roman Empire, London, Fontana, 1993,
pp. 1-20.
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“Sullalocatio-conductio: M. Kaser, Das rémische Privatrecht, |, Miinchen, Beck, 1971, pp. 562-577.
°L. De Giovanni, Istituzioni, scienza giuridica, codici nel mondo tardoantico, cit., pp. 235-245.

°P. Rosafio, Sudi sul colonato, cit., pp. 125-135, con esame della posizione di Mircovi?; cfr. M. Mircovi?, «Colonus als
Bezeichnungy, cit., pp. 9-20.

"De Giovanni, cit., p. 240: la formula aeternitatis iure compare in CTh. 5.17.1 (a. 332, ma nel testo delle successive
interpolazioni teodosiane).

®Sulla categoria degli adscripticii: L. Landucci, Storia del Diritto Romano, cit., pp. 408-412; P. Rosafio, cit., pp. 55-80.
°L. Landucci, cit., p. 410.

“sui Libri feudorum: K. Lehmann (ed.), Das Langobardische Lehnrecht, cit.; G. S. Pene Vidari, Lineamenti di storia
giuridica, cit., pp. 45-55.

" G. Bausilio, Feudo e usi cividi, cit., p. 38.
?H. Wolfram, Conrad I1, cit., p. 129.

*Su Pillio daMedicinae il dominium divisum: E. Cortese, I diritto nella storia medievale, I, Roma, Il Cigno, 1995, pp.
195-200.

“G. S. Pene Vidari, cit., p. 49; AA.VV., Tempi del diritto, cit., pp. 10-18.
PAAVV., Tempi del diritto, cit., p. 13.

**C. Wickham, Framing the Early Middle Ages, cit., cap. 9, pp. 518-588.
'P. Sarris, Economy and Society in the Age of Justinian, cit., pp. 150-180.
*A. de Tocqueville, Scritti politici, cit., vol. I, p. 889.

L. Gatto, 1l feudalesimo, cit., p. 115. Sul comitatus germanico come matrice della fidelitas feudale: Tacito, Germania,
XI1V; F. L. Ganshof, Qu'est-ce que la féodalité?, cit., pp. 1-30.
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ABSTRACT (EN) This article offers a systematic analysis of the pre-rejection notice (preawiso di rigetto) under Article
10-bis of Italian Administrative Procedure Act No. 241/1990, as amended by Legislative Decree No. 76/2020. Drawing
on the theoretical traditions of Giannini, Benvenuti, and Nigro, and engaging critically with leading Italian
administrative law scholarship (Casetta, Clarich, Police, Garofoli), the study reconstructs the threefold function of the
institute: participatory guarantee, collaborative tool, and litigation-deflating mechanism. The article examines the
structural interplay between Article 10-bis and the soccorso istruttorio, the consequences of omission under Article 21-
octies, paragraph 2, and the constitutional and EU law foundations of the rule — with particular referenceto Article 41
of the Charter of Fundamental Rights and the CJEU case law on the audi alteram partem principle. A critical survey of
the Council of State's case law — from judgment No. 679/2011 to the landmark No. 7158/2023 — traces the
consolidation of a substantialist interpretive approach. Comparative remarks on the French procédure contradictoire,
the German Anhérung (8 28 VWVfG), and the Spanish tramite de audiencia (Art. 82 LPACAP) confirm that the Italian
model fits within a broader European convergence toward reinforced pre-decisional adversarial proceedings. The
article concludes with de lege ferenda proposals aimed at extending the scope of the provision and codifying the
distinction between discretionary and bound administrative acts for the purposes of procedural invalidity.

ABSTRACT (IT) Il contributo propone un'analisi sistematica dell'istituto del preavviso di rigetto disciplinato dall'art.
10-bis della legge n. 241/1990, nella formulazione risultante dalle modifiche introdotte dal d.I. n. 76/2020, convertito
con modificazioni dalla |. n. 120/2020. Muovendo dalle radici teoriche elaborate da Giannini, Benvenuti e Nigro e
confrontandosi criticamente con la dottrina pubblicistica italiana piu autorevole (Casetta, Clarich, Police, Garofoli), lo
studio ricostruisce la triplice funzione dell'istituto: garanzia del contraddittorio pre-decisorio, strumento di
collaborazione tra amministrazione e privato, e meccanismo di deflazione del contenzioso. Vengono esaminati il
rapporto strutturale con il soccorso istruttorio, i profili di invalidita per omissione e il dialogo con I'art. 21-octies,
comma 2, nonché i fondamenti costituzionali ed eurounitari — con particolare riguardo all'art. 41 CDFUE e alla
giurisprudenza della Corte di Giustizia in materia di audi alteram partem. La rassegna critica della giurisprudenza del
Consiglio di Stato — dalla sentenza n. 679/2011 alla sentenza n. 7158/2023 — ricostruisce il progressivo
consolidamento di un approccio sostanzialistico. | cenni comparatistici relativi alla procédure contradictoire francese,
all'Anhorung tedesca (8 28 VWVTG) e al tramite de audiencia spagnolo (art. 82 LPACAP) confermano che il modello
italiano si inscrive in una tendenza comune agli ordinamenti europel verso il rafforzamento del contraddittorio pre-
decisorio. Il contributo si chiude con proposte de lege ferenda volte all'estensione dell'ambito applicativo dell'art. 10-bis
e alla codificazione espressa del riparto tra procedimenti vincolati e discrezionali ai fini dell'art. 21-octies, comma 2.

SOMMARIO: 1. INTRODUZIONE - 2. FUNZIONE AMMINISTRATIVA E PROCEDIMENTO: RADICI
TEORICHE DELLA PARTECIPAZIONE - 3. GENESI STORICA E CONTESTO NORMATIVO - 4. L'ART.
10-BIS L. 241/1990: STRUTTURA, FATTISPECIE E EFFETTI - 5. LE FUNZIONI DEL PREAVVISO DI
RIGETTO NEL SISTEMA DEL PROCEDIMENTO - 6. PREAVVISO DI RIGETTO E SOCCORSO
ISTRUTTORIO - 7. PROFILI DI INVALIDITA: OMISSIONE DEL PREAVVISO E ART. 21-OCTIESLL.
241/1990 - 8. FONDAMENTI COSTITUZIONALI ED EUROUNITARI - 9. CENNI DI DIRITTO
COMPARATO EUROPEO - 10. RASSEGNA CRITICA DELLA GIURISPRUDENZA: L'APPROCCIO
SOSTANZIALISTICO - 11. CONCLUSIONI.

1. INTRODUZIONE

L'istituto del preawiso di rigetto, disciplinato dall'art. 10-bis della legge 7 agosto 1990, n. 241 (d'orain poi anche «l.
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proc.»), si pone a crocevia di tensioni strutturali proprie del diritto amministrativo contemporaneo: I'esigenza di
un'azione pubblica efficiente ed efficace, da un lato, e la tutela effettiva del contraddittorio e dei diritti partecipativi del
privato istante, dall'altro. Introdotto dall'art. 6, comma 1, dellalegge 11 febbraio 2005, n. 15, e riformulato dall'art. 12 del
d.l. 16 luglio 2020, n. 76, convertito con modificazioni dallal. 11 settembre 2020, n. 120 (c.d. Decreto Semplificazoni),
incarnain modo emblematico |a transizione da un modello autoritativo e unilaterale dell'agire pubblico a un modello
collaborativo e partecipato, teorizzata dalla migliore dottrina nell'arco di oltre mezzo secolo.

Il presente contributo si propone di analizzare sistematicamente la norma, avvalendosi di un approccio dogmatico-
sistematico integrato dall'esame critico della dottrina pubblicistica italiana piu autorevole e della giurisprudenza
amministrativa recente. Saranno esaminati: (i) la genesi storico-normativa; (ii) la struttura della fattispecie e i relativi
effetti; (iii) le funzioni dell'istituto nel sistema del procedimento amministrativo; (iv) il rapporto con il soccorso
istruttorio; (v) i profili di invalidita per omissione e il dialogo con I'art. 21-octies, comma 2, |. proc.; (vi) i fondamenti
costituzionali ed eurounitari; (vii) brevi cenni comparatistici.

2. FUNZIONE AMMINISTRATIVA E PROCEDIMENTO: RADICI TEORICHE DELLA PARTECIPAZIONE
2.1 Lafunzioneamministrativa come struttura dialogica: Giannini e Benvenuti

La comprensione del preavviso di rigetto non puo prescindere dalla riflessione teorica sulla funzione amministrativa
elaborata dalla grande dottrinaitaliana del Novecento. Massimo Severo Giannini — con lucidita anticipatrice — aveva
delineato la funzione amministrativa come attivita giuridica relazionale: non mero esercizio unilaterale di potere ma
dinamica di interazione tra apparato pubblico e soggetti privati portatori di interessi differenziati. In tal senso, gianelle
Lezioni di diritto amministrativo del 1950 e poi nel fondamentale Diritto amministrativo del 1970, Giannini osservava
che la discrezionalita amministrativa non € arbitrio bensi ponderazione comparativa degli interessi coinvolti,
ponderazione che postulail pit ampio apporto informativo possibile — anche da parte dei privati — nella fase formativa
delladecisione.

Feliciano Benvenuti, nella celebre voce Funzione amministrativa, procedimento, processo del 1952 — pubblicata nella
Rivista trimestrale di diritto pubblico — aveva posto |e fondamenta teoriche dell'equazione procedimento = garanzia: il
procedimento amministrativo non € mera sequenza di atti formali ma struttura di tutela del privato, strumento attraverso
cui la pubblica amministrazione realizza la composizione degli interessi in gioco prima di cristallizzarla nel
provvedimento. Il contraddittorio endoprocedimentale, in questa prospettiva, non & concessione facoltativa ma
condizione di legittimita dell'azione pubblica.

2.2 Il procedimento come sistema di tutela: Casetta e la manualistica scientifica

Elio Casetta, nel suo Manuale di diritto amministrativo — opera di riferimento per la dottrina italiana per rigore
sistematico e aggiornamento costante — ha sviluppato la nozione di procedimento come sistema integrato di garanzie, in
Cui partecipazione, contraddittorio e motivazione si raccordano in un‘architettura coerente finalizzata alla legittimita
sostanzia e dell'azione pubblica. In particolare, Casetta ha sottolineato come la comunicazione di avvio del procedimento
e la partecipazione istruttoria non siano strumenti autonomi ma momenti di un unico disegno garantistico, culminante —
nei procedimenti ad istanza di parte — nel contraddittorio pre-decisorio ex art. 10-bis.

Sulla stessa linea si colloca la riflessione di Mario Nigro, padre spirituale della |. 241/1990, che nella Relazione
conclusiva della Commissione da lui presieduta sottolineava come il procedimento amministrativo dovesse diventare «il
luogo del confronto», non gia mera sequenza burocratica. La legge del 1990 ha recepito questa visione, costruendo il
Capo |1l — dedicato alla parteci pazione — come nucleo garantistico irrinunciabile dell'intero impianto normativo.

2.3 Clarich: procedimento, processo e semplificazione
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Marcello Clarich, nel suo Manuale di diritto amministrativo, ha offerto un'analisi del procedimento che si distingue per
|'attenzione al'efficienza sistemica e al rapporto tra dimensione procedimentale e dimensione processuale. Clarich ha
evidenziato come le garanzie partecipative endoprocedimentali svolgano una funzione anticipatoria rispetto alla tutela
giurisdizionale: consentendo al privato di far valere le proprie ragioni in sede procedimentale, esse riducono I'area del
contenzioso successivo e accrescono la qualita e la stabilita della decisione amministrativa. |1 preavviso di rigetto éin
questa prospettivail principale strumento di raccordo tra le due dimensioni.

Va segnalata, in questa sede, la posizione di Clarich sul vizio derivante dall'omissione del preavviso: I'A. sostiene che
|'art. 21-octies, comma 2, |. 241/1990 non possa operare come clausola di salvaguardia generale nei procedimenti a
contenuto discrezionale, poiché le osservazioni del privato avrebbero potuto orientare diversamente I'esercizio del potere.
Questa tesi — che si condivide — & coerente con la distinzione tra procedimenti vincolati e procedimenti discrezionali
che percorrel'interal. 241/1990 e cheil legislatore del 2005 ha consapevol mente val orizzato.

2.4 Police e Garofali: il procedimento tra discrezionalita erisultato

Aristide Police, in una prospettiva teorica originale e rigorosa, ha analizzato il procedimento amministrativo come
struttura di predeterminazione della decisione; vincola preventivamente la discrezionalita dell'amministrazione,
imponendole di seguire un percorso argomentativo e partecipativo che riduce lo spazio dell'arbitrio e accresce la
prevedibilita dell'azione pubblica. In questo quadro, il preavviso di rigetto assume la funzione di cristallizzazione
interlocutoria delle ragioni ostative: I'amministrazione, enunciandole formalmente, si vincola a esse e non puo poi
fondare il diniego su motivi diversi o aggiuntivi non comunicati.

Roberto Garofoli, nel Manuale di diritto amministrativo — opera di larga diffusione scientifica e pratica— ha affrontato
il tema del procedimento nella prospettiva dell'amministrazione di risultato: I'azione pubblica deve essere valutata non
soltanto per la sua conformita formale allalegge ma per la sua capacita di conseguire gli obiettivi di pubblico interesse
che ne giustificano I'esercizio. In questo quadro, il preavviso di rigetto non € mero adempimento burocratico ma
strumento di ottimizzazione decisionale: consentendo all'amministrazione di arricchire il proprio quadro conoscitivo
attraverso le osservazioni del privato, accresce la qualita della decisione finale e riduce il rischio di un successivo
annullamento giurisdizionale.

3. GENES| STORICA E CONTESTO NORMATIVO
3.1 Dalla supremazia pubblicistica alla partecipazione collabor ativa

Per comprendere appieno la portata innovativa del preavviso di rigetto occorre collocarlo nella cornice storica della
progressiva trasformazione del rapporto tra pubblica amministrazione e privato cittadino. Nel modello ottocentesco di
derivazione napoleonica, I'amministrazione pubblica era concepita come apparato esecutivo delle leggi, strutturalmente
dominato dal governo centrale, tendenzia mente impermeabile alle istanze dei consociati. Come ha mostrato Giannini
nella sua ricostruzione storica della pubblica amministrazione italiana, il X1X secolo aveva costruito un sistema fondato
sull'atto unilaterale come forma esclusiva dell'agire pubblico: il provvedimento era espressione di un potere che non
abbisognava di alcuna legittimazione dialogica.

Il Novecento ha segnato una progressiva emersione del principio di partecipazione democratica nel diritto
amministrativo. Franco Levi — in un'opera rimasta fondamentale — ricordava gia nel 1967 che «le norme sul
procedimento si risolvono in regole sull'attivita conoscitiva che precede I'emanazione di un provvedimento
amministrativo» e che il procedimento appariva come «la collaborazione spontanea, interessata o coattiva, di vari
soggetti al'istruzione di un affare». La svolta sistematica si € poi realizzata con lalegge n. 241/1990, che ha recepito la
teoriadel procedimento come struttura di garanzia elaborata da Benvenuti, arricchendola con apporti di matrice europea.
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3.2 L'introduzione dell'art. 10-bis: lal. 15/2005 eil Decreto Semplificazioni 2020

L'art. 10-bis e stato inserito nella l. proc. dalla legge n. 15/2005, che ha rappresentato la piu incisiva riforma della
disciplina procedimental e dalla sua originaria introduzione. La novella ha risposto a una duplice sollecitazione: attuare il
principio del giusto procedimento di matrice europeista, consacrato dall'art. 41 della Carta dei Diritti Fondamentali
dell'UE proclamata a Nizza nel 2000; e ridurre il tasso di contenzioso amministrativo attraverso la creazione di un
meccanismo di confronto preventivo tra amministrazione e privato.

La successiva novella del 2020 (d.l. n. 76/2020, conv. |. n. 120/2020) ha sostituito I'effetto interruttivo con quello
sospensivo dei termini procedimentali, recependo le critiche formulate dalla dottrina— in particolare da Francario e da
Ramajoli — in ordine all'appesantimento irragionevole dei tempi procedimentali generato dall'originaria formulazione.
La modifica ha anche precisato il divieto di addurre, nel riesercizio del potere a seguito di annullamento giurisdizionale,
motivi ostativi gia emergenti dall'istruttoria del provvedimento annullato: previsione di notevole rilievo sistematico, che
costituisce unaformadi preclusione procedimentale analoga al'art. 63 c.p.a

4. L'ART. 10-BISL. 241/1990: STRUTTURA, FATTISPECIE E EFFETTI
4.1 1| testovigente

Il testo vigente dell'art. 10-bis |. 241/1990, nella formulazione risultante dalle modifiche apportate dal d.|. n. 76/2020,
dispone:

Nei procedimenti ad istanza di parte il responsabile del procedimento o |I'autorita competente, prima della formale
adozione di un provvedimento negativo, comunica tempestivamente agli istanti i motivi che ostano all'accoglimento della
domanda. Entro il termine di dieci giorni dal ricevimento della comunicazione, gli istanti hanno il diritto di presentare
per iscritto le loro osservazioni, eventualmente corredate da documenti. La comunicazione di cui al primo periodo
sospende i termini di conclusione dei procedimenti, che ricominciano a decorrere dieci giorni dopo la presentazione
delle osservazioni o, in mancanza delle stesse, dalla scadenza del termine di cui al secondo periodo. Qualora gli istanti
abbiano presentato osservazioni, del loro eventuale mancato accoglimento il responsabile del procedimento o I'autorita
competente sono tenuti a dare ragione nella motivazione del provvedimento finale di diniego indicando, se ve ne sono, i
soli motivi ostativi ulteriori che sono conseguenza delle osservazioni. In caso di annullamento in giudizio del
prowvedimento cosi adottato, nell'esercitare nuovamente il suo potere I'amministrazione non pud addurre per la prima
volta motivi ostativi gia emergenti dall'istruttoria del provvedimento annullato. Le disposizioni di cui al presente articolo
non si applicano alle procedure concorsuali e ai procedimenti in materia previdenziale e assistenziale sorti a seguito di
istanza di parte e gestiti dagli enti previdenziali. Non possono essere addotti tra i motivi che ostano all'accoglimento
della domanda inadempienze o ritardi attribuibili all'amministrazione.

Lanormasi articolain sei previsioni strutturalmente distinte: (i) I'obbligo di comunicazione preventiva; (ii) il diritto di
risposta dell'istante; (iii) I'effetto sospensivo sui termini; (iv) I'obbligo di motivazione rafforzata nel provvedimento
finale; (v) il divieto di nova nel riesercizio del potere; (vi) le esenzioni dall'ambito applicativo. Ciascuna verra esaminata
nei paragrafi che seguono.

4.2 Ambito di applicazione e procedimenti esclusi

Il preavviso si applica esclusivamente ai procedimenti avviati ad istanza di parte. Restano esclusi, per espressa
previsione normativa: le procedure concorsuali (per esigenze di par condicio e perentorieta dei termini); i procedimenti
previdenziali e assistenziali gestiti dagli enti previdenziali (per laloro natura massiva e seriale). La giurisprudenza ha
chiarito che I'esclusione delle procedure concorsuali vaintesa in senso rigoroso e non si estende a tutti i procedimenti a
struttura comparativa, ma soltanto a quelli connotati da una selezione tra una pluralita di aspiranti rispetto a un numero

27



limitato di posti o risorse disponibili.
4.3 Il contenuto della comunicazione: motivi ostativi e presupposti fattuali

La comunicazione ex art. 10-bis deve contenere |'enunciazione specifica e motivata dei presupposti di fatto e delle
ragioni giuridiche che determinano I'orientamento sfavorevole dell'amministrazione. In questa prospettiva — coerente
con la teoria gianniniana della ponderazione degli interessi — la comunicazione non &€ mero atto di cortesia procedurale
ma momento costitutivo del contraddittorio pre-decisorio: essa deve essere sufficientemente dettagliata da consentire al
privato di formulare osservazioni pertinenti e potenzialmente idonee a modificare |'esito del procedimento.

Occorre distinguere nettamente il preavviso dallarichiesta di integrazione documentale tipica della fase istruttoria. Come
sottolineato da Garofoli, il preavviso interviene in una fase logicamente e cronol ogicamente successiva: presuppone
che l'istruttoria sia sostanzia mente esaustiva e che I'amministrazione abbia gia elaborato una proposta di provvedimento
di contenuto negativo ai sensi dell'art. 6, comma 1, lett. €), |. proc. L'amministrazione che utilizzi il preavviso per
richiedere integrazioni documentali proprie della fase istruttoriaincorre in un uso distorto dell'istituto, che ne tradisce la
funzione e che pud essere censurato in sede giurisdizionale.

4.4 Sospensione del termini, motivazionerafforzata e divieto di nova

La riforma del 2020 ha trasformato I'effetto interruttivo in sospensivo: i termini di conclusione del procedimento
rimangono sospesi dalla data della comunicazione e riprendono a decorrere dieci giorni dopo la presentazione delle
osservazioni, o dalla scadenza del termine decadenziale in caso di inerzia. Qualora le osservazioni siano presentate, il
provvedimento finale di diniego deve confrontarsi analiticamente con gli argomenti difensivi dell'istante — indicando i
soli motivi ostativi ulteriori che siano conseguenza delle osservazioni — pena l'illegittimita per difetto di motivazione.

La previsione del divieto di nova nel riesercizio del potere a seguito di annullamento giurisdizionale costituisce un
presidio rafforzato dell'effettivita della tutela giurisdizionale. Come osservato da Clarich con riferimento ala teoria del
giudicato amministrativo, il giudicato di annullamento non puo essere eluso mediante la formulazione di nuovi dinieghi
fondati su motivi gia esistenti ma non comunicati: si tratta di una forma di preclusione procedimentale che tutela la
stabilita del giudicato e impedisceil protrarsi indefinito del conflitto tra privato e amministrazione.

5. LE FUNZIONI DEL PREAVVISO DI RIGETTO NEL SISTEMA DEL PROCEDIMENTO
5.1 Funzionegarantistica: il contraddittorio pre-decisorio

La funzione primaria del preavviso e di carattere garantistico: attua il principio del giusto procedimento, che —
come ha chiarito Casetta— si radicanel principi costituzionali di legalita, imparzialita e buon andamento (art. 97 Cost.)
ed esprime I'esigenza che il destinatario di un provvedimento sfavorevole sia posto in condizione di conoscere
previamente le ragioni del diniego e di interloquire con I'amministrazione prima che la decisione sia assunta in forma
definitiva. In questa prospettiva, il preavviso rappresenta il momento di massima tensione garantistica del procedimento:
e qui cheil dialogo tra amministrazione e privato raggiunge la sua intensita piu alta, perché ha per oggetto non dati di
fatto ancora da accertare mala val utazione giuridica gia compiuta dall'amministrazione.

5.2 Funzione collaborativa: dal modello autoritativo al modello partecipato

Il preavviso di rigetto € anche espressione della funzione collaborativa del procedimento, codificata dall'art. 1, comma 2-
bis, I. proc. (introdotto dalla|. 120/2020). Il principio di collaborazione e buona fede — nella lettura di Police come
espressione del principio di solidarieta sociale ex art. 2 Cost. — impone all'amministrazione un contegno attivo di
cooperazione con il privato istante, non limitato alla mera ricezione della domanda ma esteso alla creazione delle
condizioni affinché il privato possa effettivamente partecipare alla formazione della decisione. |l preavviso € lo
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strumento piu raffinato di questa cooperazione: trasformaiil privato da destinatario passivo del potere ainterlocutore
attivo nella costruzione della decisione amministrativa

5.3 Funzione deflattiva: economia processuale e razionalizzazione del contenzioso

La terza funzione — deflattiva — é stata valorizzata in modo sistematico dal Consiglio di Stato nella sentenza n.
7158/2023, che ha evidenziato come il preavviso persegua un evidente «effetto deflattivo del contenzioso», consentendo
al privato di saggiare in sede procedimentale un ultimo tentativo per convincere |'amministrazione, ovvero di
comprenderne e assimilarne le ragioni, rimodulando le proprie richieste e desistendo da reazioni impugnatorie. Come
rileva Clarich nella sua analisi del rapporto tra procedimento e processo, le garanzie partecipative endoprocedimentali
svolgono una funzione anticipatoria rispetto ala tutela giurisdizionale, riducendo I'area del contenzioso e accrescendo la
qualita e lastabilita della decisione amministrativa.

6. PREAVVISO DI RIGETTO E SOCCORSO ISTRUTTORIO
6.1 Ladisciplinaelamatricevaloriale comune

Il soccorso istruttorio, disciplinato dall'art. 6, comma 1, lett. b), I. proc., condivide con il preavviso di rigetto la medesima
radice valoriale: il principio di collaborazione e buona fede ex art. 1, comma 2-his, |. proc. Il Consiglio di Stato, nella
sentenza n. 2263/2023, ha qualificato il soccorso come «espressione di un obbligo di correttezza, specificato mediante il
richiamo alla clausola generale della buona fede, della solidarieta e dell'autoresponsabilita, rinvenienti il fondamento
sostanziale negli artt. 2 e 97 Cost.». Police ha inquadrato il soccorso istruttorio come manifestazione del dovere di leale
collaborazione dell'amministrazione con il privato, che discende dal principio di solidarieta sociale e si traduce
nell'obbligo di assolvere «oneri minimi di cooperazione» per consentire al privato di partecipare efficacemente al
procedimento.

6.2 Differenze strutturali e sequenza applicativa

Nonostante la comune matrice valoriale, i dueistituti presentano significative differenze. Come rileva Casetta, il soccorso
istruttorio opera nella fase istruttoria, ha per oggetto le carenze formali dell'istanza (documenti mancanti, dichiarazioni
incomplete), ed e finalizzato a completare il compendio informativo necessario alla decisione. |l preavviso opera invece
nella fase pre-decisoria, presuppone un'istruttoria gia sostanzialmente completa, e ha per oggetto i motivi di merito che
ostano all'accoglimento della domanda.

Nella prassi, il responsabile del procedimento pud attivare in sequenza entrambi gli strumenti: dapprima il soccorso
istruttorio per sanare carenze formali, poi — all'esito di un'istruttoria che evidenzi ragioni ostative sostanziali — il
preavviso ex art. 10-bis. Garofoli ha precisato che questa sequenza non configura un aggravio procedimentale vietato
dall'art. 1 1. proc., bensi I'esercizio diligente dei poteri di direzione del procedimento: I'economicita non esclude ma anzi
richiede il pieno dispiegamento degli strumenti collaborativi quando le circostanze del caso |0 rendono necessario per la
correttaformazione della decisione.

7. PROFILI DI INVALIDITA: OMISSIONE DEL PREAVVISO E ART. 21-OCTIESL. 241/1990
7.1 lllegittimita per violazione procedimentale

L'omessa comunicazione dei motivi ostativi ex art. 10-bis costituisce vizio di legittimita del provvedimento finae. La
violazione pregiudicail diritto di difesadel privato istante e inficia la correttezza del procedimento, compromettendo la
dimensione dialogica garantita dall'istituto. Cio € coerente con la tradizione teorica inaugurata da Benvenuti: se il
procedimento e «forma della funzione», la sua violazione si riverbera necessariamente sulla validita dell'atto che ne &
I'esito.
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7.2 Laregoladi cui al'art. 21-octies, comma 2: portata e limiti

La giurisprudenza ha elaborato un temperamento ancorato all'art. 21-octies, comma 2, |. proc. || Consiglio di Stato ha
chiarito che il vizio per omessa comunicazione non & automaticamente invalidante: rileva soltanto quando abbia in
concreto leso il diritto di difesa del privato. In senso analogo si € espresso Clarich, che distingue nettamente tra
procedimenti a contenuto vincolato — ove il vizio puo essere irrilevante se il dispositivo non avrebbe potuto essere
diverso — e procedimenti a contenuto discrezionale — ove |'omissione non pud essere sanata, poiché le osservazioni del
privato avrebbero potuto orientare diversamente |'esercizio del potere.

Latesi preferibile — condivisa, tra gli altri, da Casetta e da Police — & quella che distingue in base alla natura del
procedimento. Nei procedimenti a contenuto vincolato, I'art. 21-octies pud operare a condizione che sia dimostrata in
modo rigoroso l'irrilevanza causale dell'omissione: € I'amministrazione a dover fornire questa prova, non il privato. Nei
procedimenti a contenuto discrezionale, il vizio non puod essere sanato: la discrezionalitaimplica, per definizione, cheil
contenuto del provvedimento avrebbe potuto essere diverso se |'amministrazione avesse avuto accesso alle osservazioni
del privato.

8. FONDAMENTI COSTITUZIONALI ED EUROUNITARI
8.1 Il quadro costituzionale: artt. 2, 3, 97 e 118 Cost.

L'art. 10-bistrova fondamento in un sistema valoriae stratificato. Sul piano interno, lanormasi raccordaconi principi di
solidarieta sociale (art. 2 Cost.) — che Police ha individuato come fondamento del dovere di cooperazione
dell'amministrazione — di uguaglianza sostanziale (art. 3 Cost.) — che impone che |le garanzie procedimentali siano
effettive e non meramente formali — e di buon andamento e imparzialita (art. 97 Cost.) — che Giannini aveva gia
qualificato come espressione di un'«etica pubblica» che vincola l'amministrazione non soltanto nel risultato manel modo
di pervenirvi.

8.2 Il diritto eurounitario: I'art. 41 CDFUE ela giurisprudenza della CGUE

Sul piano eurounitario, il preavviso attua l'art. 41 della Carta del diritti fondamentali dell'UE (CDFUE), che sancisce il
«diritto ad una buona amministrazione», comprensivo del «diritto di ogni persona di essere ascoltata prima che nei suoi
confronti venga adottato un provvedimento individuale che le rechi pregiudizio». Occorre precisare che, ai sensi dell'art.
51 CDFUE, le disposizioni della Carta si applicano agli Stati membri «esclusivamente nell'attuazione del diritto
dell'Unione»: ne consegue che I'art. 41 opera direttamente come parametro di legittimita degli atti amministrativi
nazionali soltanto quando questi diano esecuzione a normativa europea, mentre nei procedimenti di diritto interno
puramente nazionale la norma funge da canone interpretativo e fonte di ispirazione sistematica, non da precetto
immediatamente vincolante. Ciononostante, la Corte di Giustizia— nelle sentenze Sopropé (C-349/07, 2008) e Kamino
International Logistics (C-129/13 e C-130/13, 2014) — ha progressivamente esteso il principio del contraddittorio a tutti
i procedimenti nazionali di applicazione del diritto europeo, con un effetto di trascinamento che hainfluenzato in modo
decisivo la lettura sistematica della |. 241/1990. Galetta ha ricostruito come questo processo di «europeizzazione» del
diritto procedimentale abbia contribuito a consolidare I'art. 10-bis come presidio necessario della legittimita
procedimental e anche nell'ordinamento interno.

9. CENNI DI DIRITTO COMPARATO EUROPEO
9.1 Francia: la procédure contradictoire

Nel diritto francese, il principio del contraddittorio procedimentale (principe du contradictoire) trova riconoscimento
nell'art. 24 dellaloi DCRA n. 2000-321 e nel principio generale del droit d'étre entendu, qualificato dal Conseil d'Etat
come principio generale del diritto amministrativo applicabile anche in assenza di una disposizione legislativa specifica.
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La dottrina francese — in particolare Chapus — ha evidenziato come il principio abbiaradici nella tradizione del proces
équitable di matrice europeae s sia progressivamente autonomizzato come garanzia specifica del diritto amministrativo.

9.2 Germania: il Rechtliches Gehor

Il diritto tedesco garantisce all'g 28 VwV{G I'obbligo di sentire il destinatario (Anhtrung Beteiligter) primadi adottare un
provvedimento sfavorevole. Maurer haricostruito il rechtliches Gehdr come espressione del Rechtsstaatsprinzip ex art.
20, comma 3, GG: esso € condizione di legittimita costituzionale del provvedimento amministrativo sfavorevole, non
mero adempimento formale. Il confronto con il sistema italiano evidenzia che il § 28 VwV{G prevede una gamma di
eccezioni piu ampia (urgenza, pericolo per I'ordine pubblico, sicurezza) rispetto al'art. 10-bis|. proc., il che rende il
sistema italiano tendenzial mente piu garantista.

9.3 Spagna: il trdmite de audiencia

L'art. 82 della Ley 39/2015 (LPACAP) disciplinail tramite de audiencia al interesado: prima di adottare la risoluzione
finale, I'amministrazione deve concedere all'interessato un termine compreso tra dieci e quindici giorni per formulare
osservazioni. L'istituto & strutturalmente analogo a preavviso italiano, con la differenza che in Spagnail contraddittorio &
obbligatorio anche in acuni procedimenti d'ufficio. La comparazione evidenzia come |'ordinamento italiano — attraverso
il preavviso — abbia adottato una soluzione funzional mente equivalente, pur con una tecnica normativa parzialmente
diversa.

10. RASSEGNA CRITICA DELLA GIURISPRUDENZA: L'APPROCCIO SOSTANZIALISTICO
10.1 Il principio fondativo: Cons. Stato, Sez. 1V, n. 679/2011

Il Consiglio di Stato, Sez. IV, nella sentenza n. 679 del 28 gennaio 2011, ha enunciato il principio destinato a diventare
cardine dell'intera elaborazione giurisprudenziale sull'art. 10-bis: il preavviso «non puo ridursi né ad un mero rituale
formalistico e né ad un banale cavillo del tutto disgiunto dallarealta delle cose». La pronuncia consacra— in lineacon la
tradizione gianniniana della legalita sostanziale — la prevalenza dell'approccio teleologico su quello formalistico: rileva
non la mera osservanza della forma della comunicazione ma la sua idoneita a consentire una partecipazione effettiva del
privato allaformazione della decisione.

10.2 Lamotivazionerafforzata: Cons. Stato, Sez. |V, n. 3224/2010

La sentenza n. 3224 del 21 maggio 2010 ha stabilito che «I'omessa valutazione degli apporti forniti dal privato in sede
procedimental e produce l'illegittimita del provvedimento finale per difetto di motivazione». La pronuncia ha costruito un
nesso causale diretto tra violazione dell'art. 10-bis e vizio di motivazione del provvedimento finale, aprendo la strada a
una tutela piu efficace del privato in sede giurisdizionale. In questa linea — coerente con la teoria di Nigro sul
procedimento come luogo del confronto — I'obbligo di motivazione rafforzata diventa il presidio sostanziale della
partecipazione: € attraverso di esso che si verifica se |'amministrazione ha davvero «preso sul serio» le osservazioni del
privato.

10.3 11 soccor so istruttorio come obbligo: Cons. Stato, n. 2263/2023

La sentenza n. 2263 del 7 marzo 2023 ha sistematizzato la disciplina del soccorso istruttorio come obbligo giuridico,
fondato sul principio di buona fede e sulla clausola generale di solidarieta sociale. La pronuncia— nella sua elaborazione
piu raffinata — richiama esplicitamente la «clausola generale della buona fede» come canone ermeneutico dell'azione
amministrativa, introducendo nella giurisprudenza italiana echi della dogmatica tedesca sul
Kooperationsrechtsverhaltnis: il rapporto procedimental e tra amministrazione e privato € un rapporto di cooperazione,
non di mera soggezione.
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10.4 Lasistematizzazione definitiva: Cons. Stato, Sez. 1V, n. 7158/2023

La sentenza n. 7158 dell'11 luglio 2023 costituisce la pronuncia di maggiore rilievo sistematico sull'art. 10-bis. Il
Consiglio di Stato ha precisato che il preavviso costituisce un importante momento di interlocuzione tra p.a. e cittadino,
ulteriore e successivo a quello della fase istruttoria vera e propria, accordando una sorta di seconda chance al privato e
chetrattasi di unistituto che implica un'utilita’ reciproca per le parti in causa: per il privato, I'ultima occasione di difesa
procedimentale; per I'amministrazione, il completamento del quadro cognitivo che le consente di addivenire a decisioni
guanto piu' ponderate e meditate possibili. La formula della utilita’ reciproca -- particolarmente felice -- restituisce la
dimensione dialogica e cooperativa teorizzata da Giannini, Benvenuti e Nigro, consacrandola in un'elaborazione
giurisprudenziale di sistema.

11. CONCLUSIONI
L'analisi condotta consente di formulare quattro conclusioni sistematiche.

In primo luogo, il preavviso di rigetto ex art. 10-bis|. 241/1990 non & un mero adempimento burocratico ma un elemento
strutturale della legittimita del procedimento amministrativo, la cui omissione — salvi i casi eccezionali di irrilevanza
causale nei procedimenti vincolati — inficia la validita del provvedimento finale. Questa conclusione discende dalla
tradizione teorica inaugurata da Benvenuti e Giannini, che qualificano il procedimento come struttura di garanzia e la
funzione amministrativa come attivita relazionale: il preavviso € il momento in cui questa relazionalita raggiunge la sua
massimaintensita.

In secondo luogo, la giurisprudenza del Consiglio di Stato ha costruito un corpus interpretativo coerente e sistematizzato,
che muove dalla prevalenza dell'approccio sostanzialistico — nel solco della legalita sostanziale gianniniana — e
valorizza la funzione collaborativa e deflattiva dell'istituto. L'equilibrio individuato tra tutela del contraddittorio e
funzionalita dell'azione pubblica e condivisibile, a condizione che la clausola di salvaguardia ex art. 21-octies, comma 2,
sia applicata con il rigore metodologico che distingue i procedimenti vincolati da quelli discrezionali, come proposto da
Clarich e Casetta.

In terzo luogo, il raffronto con gli ordinamenti francese, tedesco e spagnolo conferma che il preavviso italiano si inscrive
in una tendenza comune agli ordinamenti europei di civil law verso il rafforzamento del contraddittorio pre-decisorio, in
attuazione dell'art. 41 CDFUE e dei principi elaborati dalla Corte di Giustiziain materia di audi alteram partem. Le
differenze riscontrate sono principalmente di carattere tecnico-procedurale e non incidono sulla comune matrice
valoriae.

In quarto luogo, in prospettiva de lege ferenda, sarebbe opportuno: estendere |'applicazione dell'art. 10-bis alle procedure
concorsuali di minore complessita; introdurre forme di contraddittorio informatizzato che consentano tempi di risposta
piu rapidi, coerentemente con gli obiettivi del PNRR in materia di digitalizzazione della pubblica amministrazione; e
codificare espressamente il riparto tra procedimenti vincolati e discrezionali ai fini dell'art. 21-octies, comma 2,
eliminando laresiduaincertezza applicativa.

In quinta e ultima istanza, la sfida futura dell'art. 10-bis non riguarda piu la sua collocazione procedimentale, ormai
acquisita e consolidata tanto in dottrina quanto in giurisprudenza, ma la capacita dell'amministrazione di trasformare il
contraddittorio da adempimento formale a metodo ordinario di esercizio della funzione pubblica. La norma, da sola, non
basta: occorre una cultura amministrativa che interiorizzi il dialogo pre-decisorio non come onere aggiuntivo ma come
condizione di qualita della decisione. In questa prospettiva — coerente con la teoria gianniniana della funzione
amministrativa come attivitarelazionale e con la visione di Benvenuti del procedimento come forma della funzione — il
preavviso di rigetto cessa di essere un istituto tecnico di diritto positivo e diventa il banco di prova quotidiano della
maturita demaocratica dell'amministrazione pubblicaitaliana.
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ABSTRACT (EN) This article examines the evolution of public intervention in the market economy, analysing its
principal forms — regulation, direct provision of goods and services, and income redistribution — within the
constitutional framework established by Articles 3, 41 and 97 of the Italian Constitution. The second part focuses on the
impact of artificial intelligence on administrative action, with particular attention to algorithmic administrative
proceedings and the guarantees of knowability, intelligibility and judicial reviewability as elaborated by the Italian
Council of Sate. The Regulation (EU) 2024/1689 (Al Act) is also examined, which establishes an anthropocentric model
grounded in human oversight and deployer accountability. The article concludes that the technological efficiency of
public administration cannot be severed from the constitutional guarantees of impartiality, transparency and democratic
accountability.

ABSTRACT (IT) Il saggio esamina |'evoluzione dell'intervento pubblico nell'economia di mercato, analizzandone le
principali forme — regolamentazione, produzione diretta di beni e serviz, redistribuzione del reddito — nel quadro
costituzionale delineato dagli artt. 3, 41 e 97 Cost. Nella seconda parte, I'analisi si concentra sull'impatto
dell'intelligenza artificiale sull'azione amministrativa, con particolare attenzione al procedimento amministrativo
algoritmico e alle garanzie di conoscibilita, comprensibilita e sindacabilita elaborate dal Consiglio di Stato. Viene
altresi esaminato il Regolamento (UE) 2024/1689 (Al Act), che impone un modello antropocentrico fondato sulla
supervisione umana e sulla responsabilita del deployer. Il lavoro conclude che I'efficienza tecnologica della pubblica
amministrazione non puo essere disgiunta dalle garanzie costituzionali di imparzialita, trasparenza e accountability
democratica.

SOMMARIO: 1. INTRODUZIONE - 2. IL QUADRO COSTITUZIONALE DELL'INTERVENTO PUBBLICO
NELL'ECONOMIA - 3. LE TIPOLOGIE DI INTERVENTO PUBBLICO - 4. INTELLIGENZA ARTIFICIALE
E INTERVENTO PUBBLICO - 5. CONCLUSIONI.

1. INTRODUZIONE

L'intervento dello Stato nell'economia rappresenta uno dei temi centrali del dibattito economico, politico e giuridico
contemporaneo. Se da un lato il mercato costituisce il principa e meccanismo di allocazione delle risorse nelle economie
moderne, dall'altro la pubblica amministrazione svolge un ruolo fondamentale nel correggere le imperfezioni del sistema,
garantire |'equita sociale e perseguire obiettivi di interesse collettivo che il mercato, lasciato a sé stesso, non riuscirebbe a
raggiungere. La storia economica del Novecento ha dimostrato che né il liberismo assoluto, né la pianificazione
centralizzata rappresentano soluzioni ottimali: le economie di successo hanno saputo combinare I'efficienza del mercato
con un intervento pubblico mirato ed efficace.

Il presente saggio si propone di ripercorrere I'evoluzione dell'intervento pubblico nell'economia di mercato, svolgendo
un‘analisi criticadei limiti e dei benefici delle principali forme che tale intervento ha assunto nel tempo. Nella seconda
parte, I'analisi si concentra sull'impatto dell'intelligenza artificiale (1A) su questo settore, al fine di prospettarne i possibili
sviluppi e leimplicazioni per la governance pubblica.

2. 1L QUADRO COSTITUZIONALE DELL'INTERVENTO PUBBLICO NELL'ECONOMIA
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La Costituzione repubblicana offre il fondamento normativo dell'intervento pubblico nell'economia attraverso unatriade
di disposizioni tra loro sistematicamente connesse: gli artt. 41, 3 e 97 Cost. La loro lettura coordinata consente di
ricostruire un modello costituzionale di economia mista, nel quale la liberta di iniziativa economica privata convive con
il potere pubblico di indirizzo, correzione e regolazione del mercato.

L'art. 41 Cost. tutela la liberta di iniziativa economica privata, ma ne delimitai confini stabilendo che essa “non puo
svolgersi in contrasto con I'utilita sociale o in modo da recare danno alla sicurezza, alaliberta e alladignitaumana’. La
disposizione ammette, pertanto, una funzione regolatoria pubblica finalizzata a orientare |'attivita economica verso scopi
socialmente desiderabili. La riforma dell'art. 41 Cost. operata con la legge cost. n. 1/2022 ha inoltre inserito a terzo
comma il riferimento alla tutela dell'ambiente, della biodiversita e degli ecosistemi, quale ulteriore limite all'esercizio
dell'attivita economica e fondamento costituzionale esplicito della regolazione ambientale. La giurisprudenza
costituzionale ha chiarito che la liberta di iniziativa economica non & un diritto assoluto ma puo essere compressa da
leggi che perseguano finalita di utilita sociale, purché I'intervento superi il test di proporzionalita e ragionevolezza (C.
Cost., sent. n. 78/1958; n. 241/1990; n. 56/2020).

L'art. 3, comma 2, Cost. introduce il principio di eguaglianza sostanziale, imponendo alla Repubblica il compito di
“rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale” che impediscono il pieno sviluppo della persona umana e la
partecipazione effettiva di tutti i lavoratori all'organizzazione politica, economica e sociale del Paese. Tale disposizione
costituisce il fondamento costituzionale delle politiche redistributive e del welfare state: la mera eguaglianza formale
garantita dall'art. 3, comma 1, non e sufficiente laddove le condizioni di partenza siano profondamente diseguali. Ne
discende che l'intervento pubblico redistributivo — attraverso la progressivita del sistema fiscale (art. 53 Cost.), le
prestazioni sociali ei servizi pubblici essenziali — non rappresenta solo una scelta politica contingente, ma un'esigenza
costituzionalmente imposta. In questo orizzonte, I'adozione dell'lA per I'erogazione di prestazioni sociali deve essere
valutata anche alla luce del canone di eguaglianza sostanziale: un sistema algoritmico che, a causa di bias nei dati di
addestramento, discrimini sistematicamente determinate categorie di beneficiari non sarebbe semplicemente inefficiente,
ma costituzionalmente illegittimo.

L'art. 97 Cost. enuncia i principi di buon andamento e imparzialita della pubblica amministrazione e, in stretta
connessione, lariserva di legge in materia di organizzazione degli uffici. Il buon andamento € stato tradizionalmente
interpretato come efficienza e parita di trattamento dell'azione amministrativa; |'imparzialita come equidistanza dagli
interessi privati e fedelta all'interesse pubblico. La Corte costituzionale ha piu volte valorizzato il coordinamento
sistematico trai due principi, affermando che I'organizzazione degli apparati pubblici deve essere strutturatain modo da
consentire una prestazione tempestiva, adeguata e non arbitraria (C. Cost., sent. n. 103/2007; n. 175/2011). Nell'era
dell'intelligenza artificiale, I'art. 97 Cost. acquista una valenza nuova e piu esigente: I'utilizzo di sistemi algoritmici
nell'attivita amministrativa impone una rilettura evolutiva del principio di buon andamento, nel quale I'efficienza
tecnologica non puo essere separata dalle garanzie di imparzialita, trasparenza e controllo democratico della decisione
pubblica. Un algoritmo opaco che produce effetti giuridici sui cittadini senza possibilitadi comprensione e sindacato €, a
prescindere dalla sua efficienza operativa, incompatibile con il dettato dell'art. 97 Cost.

3.LE TIPOLOGIE DI INTERVENTO PUBBLICO
3.1. Laregolamentazione

L a regolamentazione costituisce la forma pit diffusa e meno invasiva attraverso cui la pubblica amministrazione (PA)
interviene nell'economia di mercato. Non si tratta di una partecipazione diretta nella produzione di beni o servizi, né di un
mero intervento fiscale o di spesa, bensi dell'istituzione e dell'applicazione di norme, regole, standard e vincoli che
governano il comportamento degli operatori economici —imprese, lavoratori e consumatori. L'obiettivo primario di tale
intervento e duplice: correggere i fallimenti del mercato e perseguire obiettivi sociali ed economici che il mercato,
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lasciato a sé stesso, non € in grado di raggiungere.

Gli strumenti principali di cui lo Stato si avvale atal fine sono la disciplina dei monopoli naturali e I'internalizzazione
delle esternalita. Nei settori caratterizzati da rendimenti crescenti di scala— come I'energia o |e telecomunicazioni, dove
|'efficienza € massima con un solo fornitore — la PA impone tariffe e standard di servizio per prevenire I'abuso di
posizione dominante e garantire |'accesso universale. Per contrastare gli impatti negativi di talune attivita, come
I'inquinamento, o per promuovere quelli positivi, come I'innovazione, la PA stabilisce normative ambientali, di sicurezza
o0 brevettuali. Attraverso la regolamentazione, o Stato persegue altresi finalita redistributive, assicurando che determinati
beni o servizi siano accessibili atutti i cittadini, e tutelai consumatori dalle asmmetrie informative.

Tuttavia, sebbene necessaria, la regolamentazione non e priva di criticita. Un eccesso di norme pud imporre costi di
conformita elevati per le imprese, rallentare I'innovazione e generare inefficienze burocratiche, alimentando il fenomeno
del regulatory capture — vale a dire quella degenerazione per cui gli interessi dei regolamentati finiscono per
condizionare le decisioni dei regolatori. Questa consapevolezza ha alimentato, in diverse fasi storiche, movimenti di
deregolamentazione volti a rimuovere gli oneri normativi non piu giustificati, come testimoniato dalla direttiva
Bolkestein in materia di semplificazione dei regimi autorizzativi per i servizi nel mercato interno.

In sintesi, la regolamentazione € I'espressione del ruolo attivo della PA nel definire le regole del gioco in un dato settore
economico, ma la sua efficacia dipende in larga misura dalla qualita dell'intervento: questo deve essere mirato,
proporzionato e flessibile. 11 compito della pubblica amministrazione moderna non € semplicemente imporre regole, ma
trovare il giusto equilibrio trala promozione della liberta d'impresa, la tutela degli interessi pubblici e la garanzia di un
mercato equo ed efficiente. A tal fine, si ricorre spesso ad autorita indipendenti — come le autorita garanti della
concorrenza o le autorita di regolazione per i servizi pubblici — per garantire terzieta e competenza tecnica. Nondimeno,
anche questi organismi non sono immuni dal rischio di cattura: la sfida istituzionale consiste nel preservarne
I'indi pendenza sostanzial e senza sganciarne |'operato dal quadro democratico di riferimento.

3.2. Laproduzionediretta di beni e servizi

Lo Stato pud decidere di gestire direttamente determinati settori economici attraverso imprese pubbliche o enti statali,
configurando il modello del cosiddetto Stato imprenditore, teoricamente fondato sulle politiche keynesiane del welfare
State.

| principali esempi italiani illustrano bene la varieta delle finalita perseguite. Il Servizio Sanitario Nazionale (SSN),
istituito con lal. n. 833/1978, garantisce assistenza sanitaria universale finanziata dalla fiscalita generale: la gestione
dell'emergenza pandemica da COVID-19 ha dimostrato come certi servizi essenziali richiedano coordinamento pubblico
che nessun attore privato avrebbe potuto assicurare. Trenitalia e Rete Ferroviaria Italiana (RFI), controllate dallo Stato
attraverso Ferrovie dello Stato S.p.A., gestiscono il trasporto ferroviario e le infrastrutture nazionali, presidiando anche le
tratte non redditizie che un operatore privato abbandonerebbe. ENEL, nata nel 1962 con la nazionalizzazione dell'energia
elettrica, ha garantito per decenni I'elettrificazione dell'intero territorio nazionale. Poste Italiane assicura il servizio
postale universale e svolge funzioni di inclusione finanziaria per le fasce pit deboli della popolazione. La RAI persegue
finalitadi servizio pubblico informativo, culturale ed educativo che esulano dallalogicade profitto commerciae.

L'intervento diretto ha conosciuto il proprio apice nel periodo successivo ala Seconda guerra mondiae, con ampie
nazionalizzazioni in molti Paesi europei per favorire laricostruzione e lo sviluppo industriale — di cui I'esperienza dell'IRI
e dell'ENI é esempio paradigmatico. A partire dagli anni Ottanta, tuttavia, questo modello ha subito una profonda crisi,
riconducibile al'inefficienza burocratica, ale interferenze politiche nelle decisioni economiche e al'insostenibile crescita
del debito pubblico. Ne e seguita un'ondata di privatizzazioni e liberalizzazioni che ha drasticamente ridimensionato il
ruolo diretto dello Stato come produttore di beni e servizi.
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Oggi l'intervento diretto si concentra nel mantenimento del controllo strategico in settori chiave, nell'erogazione di
servizi pubblici essenziali a finanziamento collettivo e nella gestione di eventi eccezionali. Tuttavia, i casi Alitaliaellva
dimostrano che l'intervento diretto, pur potenzialmente necessario per correggere fallimenti strutturali del mercato,
richiede meccanismi di governance rigorosi e una netta separazione dalla politica per evitare che le inefficienze superino
i benefici per lacollettivita.

3.3. Laredistribuzione del reddito ele politiche fiscali

Il sistema fiscale e il welfare state costituiscono i principali strumenti redistributivi dello Stato. In Italia, I''RPEF
(Imposta sul Reddito delle Persone Fisiche), I'Assegno di Inclusione (che ha sostituito il Reddito di Cittadinanza con il
d.l. n. 48/2023), I'Assegno Unico Universale per i figli, le pensioni pubbliche e gli anmortizzatori sociali come la NA Spl
rappresentano i principali meccanismi attraverso cui lo Stato persegue la perequazione sociale.

Il sistema redistributivo s finanzia primariamente attraverso la pressione fiscale, concentrata sui redditi medio-alti. Tale
sistema non é tuttavia esente da tensioni interne: I'evasione fiscale erode la base imponibile, mentre I'inflazione e la
disoccupazione ne comprimono i margini di sostenibilita, concorrendo all'aumento del debito pubblico. La sfida per il
legislatore e per le amministrazioni € pertanto quella di calibrare gli interventi redistributivi in modo da massimizzarne
I'efficacia allocativa senza compromettere |la competitivita del sistema economico.

4. INTELLIGENZA ARTIFICIALE E INTERVENTO PUBBLICO

L 'adozione dell'intelligenza artificiale nella pubblica amministrazione apre scenari di radicale trasformazione dell'azione
amministrativa, che vanno ben oltre la mera automazione di processi. Di seguito si esaminano i principali ambiti
applicativi, evidenziandone tanto le potenzialita quanto i rischi.

4.1. Efficienza operativa eriduzione dei costi

Algoritmi di A possono ottimizzare |'allocazione di risorse pubbliche — dalla pianificazione del turni del personale ala
gestione energetica degli edifici, dalla manutenzione predittiva delle infrastrutture alla logistica dei servizi — riducendo i
costi operativi e migliorando la qualita delle prestazioni erogate. Chatbot e assistenti virtuali intelligenti consentono di
fornire supporto ai cittadini in qualunque momento, decongestionando gli sportelli fisici e semplificando I'accesso ai
servizi pubblici. Il guadagno in termini di tempo, stimato in centinaia di ore annue per utente, si traduce in effetti
moltiplicatori sulla produttivita del settore privato e sulla competitivita delle imprese.

4.2. Contrasto all'evasione fiscale e alle fr odi

Sistemi di analisi predittiva basati sull'l A sono giaimpiegati dall'Agenzia delle Entrate per I'identificazione di anomalie,
pattern sospetti e potenziali casi di evasione. |l tax gap italiano € stimato in circa 83,6 miliardi di euro per I'anno
d'imposta 2020, con alcune stime che includono le mancate entrate contributive portando la cifra complessiva a superare
i 100 miliardi di euro annui. Un impiego sistematico dell'l A nell'analisi delle basi di dati tributarie potrebbe contribuire al
recupero di una quota significativa di tali risorse, con effetti benefici sull'equilibrio dei conti pubblici e sull'equita
orizzontale del sistemafiscale.

4.3. Sanita pubblica e welfare

L'lA puo analizzare dati sanitari su larga scala per identificare pattern predittivi di malattia, ottimizzare i percorsi
terapeutici e ridurre i costi della sanita pubblica attraverso diagnosi pit precoci ed efficaci. Le stime modellistiche del
settore indicano un potenziale di riduzione della spesa sanitaria pubblica nell'ordine del 10-15%, pari a circa 12-18
miliardi di euro. Nel settore del welfare, algoritmi di |A possono altresi ottimizzare I'erogazione di prestazioni sociali,
orientando gli interventi verso i beneficiari pit bisognosi e riducendo gli abusi.

40



4.4. Pianificazione e sistemi di supporto alle decisioni

L'IA puo supportare i decisori pubblici nell'analisi di scenari complessi, nella simulazione di politiche pubbliche e nella
valutazione ex ante ed ex post degli interventi, orientando le scelte verso soluzioni evidence-based. Nell'ambito delle
smart cities, I'integrazione dell'lA nella gestione urbana consente di ottimizzare traffico, consumi energetici, raccolta
rifiuti e sicurezza, con significativi risparmi di risorse e miglioramento della qualita della vita.

4.5. Giustizia e appalti pubblici

Sistemi di 1A possono supportare I'analisi giurisprudenziale, la ricerca normativa e la gestione dei procedimenti,
contribuendo aridurre i tempi della giustizia civile italiana, i cui ritardi comportano un costo stimato pari all'1-2% del
PIL annuo, con effetti negativi diretti sulla certezza del diritto e sulla propensione agli investimenti esteri. Nel settore
degli appalti pubblici, in cui la spesa supera i 150 miliardi di euro annui, I'lA pud analizzare lo storico delle gare,
identificare inefficienze, suggerire aggregazioni d'acquisto e rilevare possibili anomalie o comportamenti collusivi, con
potenziali risparmi stimati trai 7,5 ei 15 miliardi di euro.

4.6. |1 procedimento amministrativo algoritmico: garanzie e limiti

Il tema del procedimento amministrativo algoritmico — vale a dire I'utilizzo di sistemi di intelligenza artificiale che
producono, o concorrono a produrre, provvedimenti amministrativi con effetti giuridici diretti sui destinatari —
rappresenta la frontiera piu delicata e teoricamente piu rilevante del diritto amministrativo contemporaneo. La questione
non & meramente tecnica: investe direttamente i principi costituzionali di buon andamento e imparzialita (art. 97 Cost.), il
diritto alla partecipazione procedimentale (I. n. 241/1990), il diritto di difesa (art. 24 Cost.) el principio di effettivita
dellatutela giurisdizionale (art. 113 Cost.).

Il Consiglio di Stato ha affrontato per la prima voltail tema con lafondamentale sentenza della sez. VI, 8 aprile 2019, n.
2270, pronunciata nell'ambito della controversia relativa all'algoritmo utilizzato dal MIUR per |e assegnazioni delle sedi
ai docenti. Il Collegio ha statuito che il ricorso all'algoritmo nell'azione amministrativa € in linea di principio
ammissibile, ma e subordinato a rispetto di una serie di condizioni irrinunciabili. In primo luogo, I'algoritmo deve essere
“conoscibile’: 1a sua logica operativa deve essere accessibile e comprensibile, anzitutto per I'amministrazione che lo
utilizza e, per conseguenza, per i cittadini destinatari dei suoi effetti e per il giudice chiamato a sindacarli. In secondo

luogo, I'algoritmo deve essere “comprensibile”: la sola conoscenza formale del codice sorgente non é sufficiente se
|'amministrazione non € in grado di spiegare il ragionamento decisionale sottostante. In terzo luogo, la decisione
algoritmica deve essere “sindacabile’: il giudice amministrativo deve poter esercitare un effettivo controllo sulla
correttezza del procedimento e del risultato, senza che I'opacita del sistema tecnico costituisca un ostacolo

insormontabile.

Tali principi sono stati ulteriormente sviluppati dalla successiva sentenza Cons. Stato, sez. VI, 13 dicembre 2019, n.
8472, che ha puntualizzato come la legittimita dell'azione amministrativa algoritmica non dipenda dalla mera possibilita
astratta di conoscere il meccanismo decisionale, ma richieda che questa conoscenza sia effettiva e si traduca in una
motivazione del provvedimento che dia conto, almeno in forma sintetica, dei criteri applicati e dellaloro coerenza con i
presupposti di fatto e di diritto. Il diritto alla motivazione del provvedimento amministrativo (art. 3 |. n. 241/1990) é
pertanto pienamente applicabile alle decisioni adottate o supportate da algoritmi: non & sufficiente indicare che la
decisione é stata prodotta da un sistema automatizzato, occorre illustrarne lalogica e i parametri determinanti.

Il Regolamento (UE) 2024/1689 (Al Act) conferma e rafforza questi orientamenti sul piano del diritto europeo,
superando definitivamente I'idea dell'algoritmo come strumento neutrale e imponendo un modello antropocentrico nel
guale I'automazione resta subordinata alla supervisione umana e alla responsabilita dell'amministrazione. L'Al Act adotta
un approccio risk-based: i sistemi di A vengono classificati in quattro categorie di rischio (inaccettabile, alto, limitato,

41



minimo), con obblighi progressivamente piu stringenti a crescere del rischio. | sistemi impiegati nella pubblica
amministrazione — in particolare quelli utilizzati per I'erogazione di prestazioni sociali, la valutazione di merito, il
controllo fiscale, la gestione degli appalti o I'accesso ai servizi pubblici essenziali — sono qualificati come sistemi ad alto
rischio (All. Ill, Reg. cit.) e sono assoggettati a obblighi specifici di: trasparenza e spiegabilita delle decisioni;
supervisione umana significativa (human oversight), intesa come capacita concreta dell'operatore umano di comprendere,
monitorare e, se del caso, correggere o revocare la decisione algoritmica; robustezza, accuratezza e sicurezza del sistema;
documentazione tecnica e registrazione delle attivita (logging); conformita a una valutazione ex ante del rischio.
L'obbligo di human oversight e di fondamentale importanza: esso esclude che la decisione algoritmica possa essere
definitiva e inappellabile, riservando all'operatore umano responsabile la scelta ultima e I'imputazione giuridica del
provvedimento. Sul piano dell'accountability, I'Al Act introduce meccanismi di responsabilita del deployer — che nel
settore pubblico coincide con la stessa amministrazione — per i danni causati da sistemi non conformi, rafforzando cosi le
garanzierisarcitorie afavore dei cittadini.

4.7. Sfide einvestimenti necessar i

L'adozione dell'lA nella PA richiede investimenti significativi in infrastrutture digitali, software, formazione e change
management, stimati nell'ordine di 5-10 miliardi di euro distribuiti su 5-7 anni. 1l ritorno economico di tali investimenti
appare potenzia mente elevato — con un rapporto benefici/costi superiore a’5:1 nel medio periodo e un contributo stimato
ala crescita del PIL dello 0,5-1% annuo — ma richiede il superamento di una serie di barriere strutturali: resistenza al
cambiamento culturale nelle organizzazioni pubbliche; carenze infrastrutturali in termini di banda larga e capacita di
calcolo; frammentazione dei sistemi informativi; divario digitale territoriale e generazionale.

Sul versante normativo, i requisiti imposti dall'Al Act e dal GDPR — esaminati nel dettaglio nel paragrafo precedente —
impongono investimenti aggiuntivi in materia di valutazione della conformita, documentazione tecnica e formazione
degli operatori pubblici chiamati a esercitare la supervisione umana sui sistemi algoritmici. Questi costi di compliance
non devono essere intesi come oneri burocratici, ma come condizioni di legittimita dell'azione amministrativa digitale.

Non meno rilevante e il rischio di bias algoritmico: sistemi di |A addestrati su dati storici possono riprodurre o
amplificare discriminazioni preesistenti, con conseguenze particolarmente gravi in settori sensibili come la concessione
di prestazioni sociali o la valutazione del rischio in materia penale. L'equita algoritmica deve pertanto essere assunta
come requisito di progettazione, non come correttivo successivo.

5. CONCLUSIONI

L'impiego dell'intelligenza artificiale nella pubblica amministrazione italiana presenta un potenziale di benefici
economici e sociali significativo. | principali ambiti di impatto includono I'efficienza operativa, il contrasto all'evasione,
|'ottimizzazione della spesa sanitaria e degli appalti pubblici, oltre agli effetti moltiplicatori sulla competitivita
complessiva del sistema-Paese. Tuttavia, I'analisi svolta dimostra che tali potenzialita non possono essere valutate in
astratto, avulse dal quadro costituzionale che governal'azione amministrativa.

L'art. 97 Cost., letto in combinato disposto con il principio di eguaglianza sostanziale di cui all'art. 3 Cost. e con laliberta
di iniziativa economica delimitata dall'art. 41 Cost., offre la cornice costituzionale entro cui deve muoversi ogni progetto
di digitalizzazione amministrativa. Il principio di buon andamento, nell'era algoritmica, non pud essere ridotto a mera
efficienza computazionale: esso esige che I'automazione sia trasparente, controllabile e imparziale, secondo i principi
elaborati dalla giurisprudenza del Consiglio di Stato e recepiti dall'Al Act europeo. La trilogia conoscibilita-
comprensibilita-sindacabilita dell'algoritmo, enunciata dal giudice amministrativo, non € un ostacolo all'innovazione, ma
la condizione di |egittimita della stessa.

L'lItalia ha l'opportunita di trasformare la propria pubblica amministrazione in un motore di innovazione e di efficienza,
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recuperando il ritardo accumulato rispetto ad altri Paesi europei. Affinché tale opportunita si realizzi, e tuttavia
indispensabile che I'innovazi one tecnol ogi ca sia accompagnata da tre condizioni inscindibili: un solido investimento nelle
competenze del personale pubblico chiamato a esercitare la supervisione umana sui sistemi algoritmici; un quadro
normativo che garantisca la piena conformita dell'azione amministrativa digitale a principi costituzionali di imparzialita,
buon andamento e parita di trattamento; e un sistema di accountability capace di imputare chiaramente la responsabilita
giuridica delle decisioni algoritmiche, preservando quella fedelta all'interesse collettivo che é il fondamento stesso della
pubblica amministrazione in uno Stato democratico.
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ABSTRACT (EN) This paper examines the constitutional compatibility of extended residency requirements introduced
by some regional laws for access to public housing (ERP), with particular focus on the discriminatory effects produced
against regularly residing foreign nationals. Through an analysis of the evolution of the Constitutional Court's case law
— from judgment no. 106/2018 to judgment no. 67/2024 — the paper highlights the progressive overcoming of a
territorial conception of regional welfare in favour of a universalistic protection of the right to housing, grounded in the
centrality of individual need. The analysis is further integrated with the EU normative framework — in particular
Directive 2003/109/EC and Directive 2000/43/EC — and with the case law of the Court of Justice of the EU. The paper
also underlines the still-unresolved tension between regional legislative autonomy and uniformity of fundamental social
rights, and advances a de lege ferenda proposal aimed at ensuring systemic coherence.

ABSTRACT (IT) Il contributo analizza |a compatibilita costituzionale dei requisiti di residenza prolungata introdotti da
alcune leggi regionali per |I'accesso all'edilizia residenziale pubblica (ERP), con particolare riferimento agli effetti
discriminatori prodotti nei confronti dei cittadini stranieri regolarmente soggiornanti. Attraverso I'esame dell'evoluzione
giurisprudenziale della Corte costituzionale — dalla sentenza n. 106/2018 alla sentenza n. 67/2024 —il lavoro evidenzia
il progressivo superamento di una concezione territorialistica del welfare regionale in favore di una tutela
universalistica del diritto all'abitare, fondata sulla centralita del bisogno della persona. Il contributo integra I'analisi
giurisprudenziale interna con il quadro normativo dell'Unione europea — segnatamente la direttiva 2003/109/CE sui
soggiornanti di lungo periodo e la direttiva 2000/43/CE sul principio di parita di trattamento — e con la giurisprudenza
della Corte di giustizia dell'UE. S sottolinea altresi la tensione ancora irrisolta tra autonomia legislativa regionale e
uniformita dei diritti sociali fondamentali, in assenza di una disciplina nazionale organica, e si avanza una proposta de
lege ferenda capace di dare coerenza sistematica al quadro.

SOMMARIO: 1. PREMESSA: IL DIRITTO ALL'ABITARE COME DIRITTO SOCIALE FONDAMENTALE -
2. IL QUADRO NORMATIVO: L'ACCESSO ALL'ERP TRA STATO E REGIONI - 3. IL REQUISITO DI
RESIDENZA COME CRITERIO SELETTIVO E | SUOI EFFETTI DISCRIMINATORI - 4. IL QUADRO
EUROPEO: DIRETTIVE ANTIDISCRIMINATORIE E GIURISPRUDENZA DELLA CORTE DI GIUSTIZIA
DELL'UE - 5. L'EVOLUZIONE GIURISPRUDENZIALE DELLA CORTE COSTITUZIONALE: DALLA
SENTENZA N. 106/2018 ALLA N. 67/2024 - 6. IL NODO IRRISOLTO: AUTONOMIA REGIONALE,
UNIVERSALITA DEI DIRITTI SOCIALI E PROPOSTA DE LEGE FERENDA - 7. CONCLUSIONI.

1. PREMESSA: IL DIRITTOALL'ABITARE COME DIRITTO SOCIALE FONDAMENTALE

La Costituzione italiana non riconosce espressamente un "diritto alla casa’, tuttavia la progressiva el aborazione dottrinale
e giurisprudenziale haricondotto il diritto all'abitare nell'alveo dei diritti sociali fondamentali, strettamente connessi ala
tutela della dignita della persona.*

I fondamento costituzionale € ricavabile in via sistematica da una pluralita di disposizioni: I'art. 2 Cost., che garantisce i
diritti inviolabili dell'uomo nelle formazioni sociai; I'art. 3, comma 2, Cost., che impone ala Repubblica di rimuovere gli
ostacoli economici e sociali che limitano I'eguaglianza sostanziale; I'art. 32 Cost., che tutelail diritto alla salute; I'art. 47
Cost., che incoraggia l'accesso del risparmio popolare ala proprieta dell'abitazione.”

La svolta giurisprudenziale piu significativa risale alle sentenze della Corte costituzionale n. 49/1987, n. 217/1988 e n.
404/1988. Nella sentenzan. 217/1988, in particolare, la Corte ha affermato che tale diritto rientrafrai requisiti essenziali
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caratterizzanti la socialita cui si conforma lo stato democratico voluto dalla Costituzione, da realizzarsi attraverso un
impegno concorrente del complesso dei poteri pubblici.’

Sul piano sovranazionale, il diritto all'abitazione trova riconoscimento nell'art. 25 della Dichiarazione universale dei
diritti dell'vomo del 1948, nell'art. 11 del Patto internazionale sui diritti economici, sociali e culturali del 1966, nell'art. 8
CEDU e nell'art. 34 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea, che riconosce il diritto all'assistenza
abitativa.’

2. IL QUADRO NORMATIVO: L'ACCESSO ALL'ERP TRA STATO E REGIONI

L'ediliziaresidenziale pubblica (ERP) costituisce lo strumento principale attraverso il quale lo Stato persegue |'obiettivo
di garantire un'abitazione dignitosa alle fasce di popolazione economicamente piu fragili. La disciplina dell'ERP si
articola su tre livelli — statale, regionale e locale — in un assetto di competenze ridisegnato dalla riforma del Titolo V
della Costituzione (I. cost. n. 3/2001) in senso maggiormente autonomistico.

L'art. 40 del d.Igs. n. 286/1998 (Testo Unico sull'lmmigrazione) stabilisce che gli stranieri possono accedere agli alloggi
sociali solo se regolarmente soggiornanti etitolari di permesso di soggiorno almeno biennale, nonché occupati in attivita
lavorativa. Tale disposizione deve tuttavia essere letta in raccordo con la direttiva 2003/109/CE relativa allo status dei
cittadini di paesi terzi soggiornanti di lungo periodo, che impone il principio della parita di trattamento nell'accesso
al'aloggio sociale.’

In questo quadro di autonomia normativa regionale si € sviluppata la prassi di subordinare I'accesso all'ERP al possesso
di un requisito di residenza prolungata nel territorio regionale — generalmente fissato in cinque o dieci anni — che ha
dato origine a significative problematiche sotto il profilo della legittimita costituzionale e della conformita al diritto
dell'Unione europea.

3. 1L REQUISITO DI RESIDENZA COME CRITERIO SELETTIVO E | SUOI EFFETTI DISCRIMINATORI

| requisiti di residenza prolungata producono effetti discriminatori di carattere indiretto nei confronti dei soggetti
strutturalmente svantaggiati nell'accumulare anni di residenza anagrafica continuativa: in primo luogo, i cittadini stranieri
regolarmente soggiornanti; in secondo luogo, le persone che si siano recentemente spostate per ragioni lavorative o
familiari.

Sul piano statistico, i dati confermano la rilevanza del fenomeno. Secondo il Rapporto Caritas 2022, il 66,3% delle
persone senza dimora incontrate dalla rete Caritas sono stranieri; i dati ISTAT aggiornati a 2021 registrano oltre 96.000
persone senza fissa dimora in Italia.” Questi dati, pur non costituendo di per sé prova giuridica della discriminatorieta
della norma, assumono rilevanza nel giudizio di ragionevolezza in quanto documentano I'impatto statisticamente
sproporzionato del criterio contestato su una categoria vulnerabile.

Il nodo giuridico centrale riguarda la compatibilita di tali criteri con il principio di ragionevolezza ex art. 3 Cost. La
guestione non attiene soltanto ala discriminazione diretta, ma alla c.d. discriminazione indiretta, nella quale un criterio
apparentemente neutro produce effetti sfavorevoli sproporzionati nei confronti di determinate categorie di persone. La
distinzione rileva anche nel diritto dell'Unione europea: secondo la direttiva 2000/43/CE e la costante giurisprudenza
della Corte di giustizia, affinché possa configurarsi discriminazione indiretta e sufficiente che la norma produca un
impatto statisticamente pit sfavorevole su un gruppo protetto, indipendentemente dall'intenzione dell'autore.’

4. 1L QUADRO EUROPEO: DIRETTIVE ANTIDISCRIMINATORIE E GIURISPRUDENZA DELLA CORTE
DI GIUSTIZIA DELL'UE

L'analisi dei requisiti di residenza nell'ERP non puo prescindere dal diritto dell'Unione europea, che pone vincoli
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significativi alladiscrezionalita del legislatore nazionale e regionale.

La direttiva 2003/109/CE (recepitain Italia con d.lgs. n. 3/2007) riconosce ai soggiornanti di lungo periodo — definiti
comei cittadini di paesi terzi che abbiano risieduto legalmente per aimeno cinque anni nello Stato membro — un diritto
di paritadi trattamento in materia di accesso alle prestazioni sociali e di assistenza sociale, ivi compresi gli alloggi socidli
(art. 11, par. 1, lett. f). Tale parita pud essere limitata solo in casi eccezionali, previa dimostrazione di una giustificazione
oggettiva e proporzionata.’

La direttiva 2000/43/CE (recepita con d.Igs. n. 215/2003), che attua il principio di parita di trattamento trale persone
indipendentemente dalla razza o dall'origine etnica, si applica all'accesso a beni e servizi a disposizione del pubblico,
inclusi gli aloggi (art. 3, par. 1, lett. h). La Corte di giustizia ha chiarito che un requisito di residenza, pur formamente
neutro, pud configurare una discriminazione indiretta vietata qual ora produca un effetto statisticamente piu sfavorevole
su persone di determinata origine etnica o nazionale.™

In questa prospettiva, la giurisprudenza della Corte di giustizia ha progressivamente ristretto i margini di giustificazione
di tali criteri: nella sentenza CHEZ Razpredelenie Bulgaria (C-83/14, 2015), la Corte ha precisato che il concetto di
discriminazione indiretta si applica anche quando la norma colpisce un gruppo identificabile sulla base dell'origine. La
sentenza Alimanovic (C-67/14, 2015) ha ribadito che il mero criterio della durata della residenza non pud, da solo,
fungere da proxy legittimo per determinare |'effettivo bisogno socioeconomico di un individuo.™

Ne consegue che un requisito regionale di residenza ultradecennale applicato anche ai titolari di permesso CE per
soggiornanti di lungo periodo si pone in aperto contrasto con il diritto derivato dell'Unione, oltre che con i principi
costituzionali interni.

5. L'EVOLUZIONE GIURISPRUDENZIALE DELLA CORTE COSTITUZIONALE: DALLA SENTENZA N.
106/2018 ALLA N. 67/2024

5.1. La sentenzan. 106/2018: la concezioneterritoriale del welfare

Con la sentenza n. 106/2018, relativa alla legge regionale ligure che richiedeva dieci anni di residenza continuativa per
accedere agli alloggi ERP, la Corte costituzionale ha riconosciuto la legittimita, almeno in linea di principio, di criteri
selettivi fondati sul radicamento territoriale, affermando che il legislatore regionale pud valorizzare un legame stabile con
il territorio.”” L'impostazione della sentenza, tuttavia, & rimasta isolata nel contesto della successiva evoluzione
giurisprudenziale, configurandosi in retrospettiva come un punto di partenza piuttosto che come un approdo sistematico.

5.2. La sentenza n. 44/2020: il mutamento di paradigma

Con la sentenza n. 44/2020 la Corte ha operato una significativa revisione del proprio orientamento, ricostruendo la
funzione dell'ERP come strumento destinato a soddisfare un bisogno primario della persona, e non a premiare il
radicamento territoriale. Ha concluso che il requisito della lunga residenza contraddice la funzione sociale dell'edilizia
residenziale pubblica, poiché finisce per escludere proprio i soggetti economicamente pit deboli.”

Il passaggio argomentativo decisivo consiste nellaridefinizione del parametro di ragionevolezza: selaratio del servizio &
rispondere al bisogno abitativo, il criterio dell'anzianita di residenza risulta irragionevole perché non e indicativo dello
stato di bisogno. Il diritto all'abitare viene ricondotto direttamente ala tutela della dignita della persona e al'eguaglianza
sostanziale di cui dl'art. 3, comma 2, Cost. Vaelapenadi sottolineare che il test di ragionevolezzaimpiegato dalla Corte
si articola, sia pur implicitamente, nelle tre componenti del giudizio di proporzionalita di matrice europea: I'idoneita del
criterio rispetto allo scopo, la sua necessita e la proporzionalita in senso stretto tra il sacrificio imposto e il beneficio
perseguito.
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5.3. Lasentenzan. 9/2021: il consolidamento dell' orientamento

La sentenza n. 9/2021 ha consolidato |'orientamento inaugurato nel 2020, ribadendo che i requisiti di lunga residenza
devono essere sottoposti a uno scrutinio particolarmente rigoroso di proporzionalita, in quanto idonei a produrre
discriminazioni indirette soprattutto nei confronti degli stranieri regolarmente soggiornanti.”* La Corte ha altresi chiarito
che laregola del radicamento territoriale non pud essere mascherata attraverso sistemi di punteggio che producano nei
fatti lo stesso effetto di svantaggio sistematico per le categorie pit vulnerabili.

5.4. Lasentenza n. 67/2024: la conferma piu recente

Con la sentenzan. 67 del 22 aprile 2024, la Corte ha dichiarato I'illegittimita costituzionale dell'art. 25, comma 2, lett. a),
dellalegge della Regione Veneto n. 39/2017, nella parte in cui richiedeva la residenza anagrafica nel Veneto da aimeno
cinque anni, anche non consecutivi e calcolati negli ultimi dieci anni, quale requisito per I'accesso agli alloggi ERP.”

La pronuncia & particolarmente significativa sotto almeno due profili. In primo luogo, essa interviene su una normativa
sopravvissuta per oltre quattro anni ale sentenze n. 44/2020 e n. 9/2021, senza che il legislatore veneto avesse ritenuto di
doverla modificare spontaneamente: cid sembra evidenziare una persistente tensione tra indirizzo politico regionale e
principi affermati dalla giurisprudenza costituzionale, non riducibile alla sola inerzia legislativa. In secondo luogo, la
guestione era stata sollevata in via incidentale dal Tribunale di Padova su ricorso promosso dall'’ASGI e da cittadini
stranieri a quali il requisito aveva precluso la partecipazione ai bandi ERP comunali: il caso evidenzia come latutela del
diritto all'abitare passi sempre piu frequentemente attraverso il canale del contenzioso antidiscriminatorio individuale,
anche grazie al'attivismo delle organizzazioni della societacivile.

Occorre infine sottolineare che la Corte, nella sent. n. 67/2024, avrebbe potuto sviluppare piti compiutamente il raccordo
con la direttiva 2003/109/CE, la cui violazione era stata gia prospettata nella fase incidentale. La scelta di decidere sul
solo terreno costituzionale interno, pur comprensibile, lascia aperta la questione della disapplicazione diretta della norma
regionale da parte del giudice comune in forza del primato del diritto dell'Unione.

6. IL NODO IRRISOLTO: AUTONOMIA REGIONALE, UNIVERSALITA DEI DIRITTI SOCIALI E
PROPOSTA DE LEGE FERENDA

Nonostante |a coerente evoluzione giurisprudenziale della Corte, il quadro normativo regionale continua a presentare
profili problematici. Il caso veneto € emblematico: il Presidente della Giunta regionale ha dichiarato pubblicamente di
non condividere la sentenza n. 67/2024, sostenendo che il requisito era stato pensato per premiare chi nella nostraterra ha
un progetto di vita® Tale dichiarazione rivelala logica identitaria sottesa alla norma — esattamente quella che la Corte
ha ritenuto incompatibile con la funzione sociale dell'ERP — e documenta |a persistenza di una concezione del welfare
regionale come strumento di appartenenza piuttosto che come risposta universale al bisogno.

Anche dovei requisiti formali sono stati eliminati, permangono meccanismi di valorizzazione del radicamento territoriale
attraverso i sistemi di punteggio nelle graduatorie ERP. Sul fronte opposto, il regolamento regionale campano n. 11/2019
offre un modello tendenzialmente pil coerente con i principi elaborati dalla Corte, collegando I'accesso all'ERP alla
residenza o al lavoro nel territorio senzarequisiti di anzianita.”

La tensione tra autonomia regionale e universalita dei diritti sociali fondamentali non puo essere risolta in via
esclusivamente giurisprudenziale. In assenza di una disciplina nazionale uniforme, il diritto all'abitare resta condizionato
dalle scelte delle singole Regioni, con esiti disomogenei e spesso discriminatori per le fasce piu vulnerabili della
popolazione.

Sul piano de lege ferenda, appare necessario un intervento legidativo statale che, nel rispetto del riparto di competenze di
cui al'art. 117, comma 3, Cost., fissi i seguenti elementi essenziali: (a) il bisogno abitativo verificabile come criterio
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esclusivo o prevalente di accesso, da accertarsi mediante I'lSEE o strumenti equivalenti; (b) la parita di trattamento tra
cittadini italiani, cittadini dell'Unione europea e cittadini di paesi terzi regolarmente soggiornanti, in attuazione della
direttiva 2003/109/CE; (c) il divieto di criteri di anzianita di residenza superiori a dodici mesi, in linea con gli standard
elaborati dalla giurisprudenza costituzionale e dalla Commissione europea; (d) meccanismi di monitoraggio periodico
delle graduatorie ERP al fine di rilevare e correggere tempestivamente eventuali effetti discriminatori indiretti.

Tale intervento normativo consentirebbe altresi di mettere in sicurezza I'ordinamento interno rispetto ai rischi di
violazione del diritto dell'Unione europea, evitando la duplicazione dei procedimenti — davanti ala Corte costituzionae
e davanti alla Corte di giustizia— che attualmente caratterizza il contenzioso in materia di accesso alle prestazioni
sociali daparte del cittadini stranieri.

7. CONCLUSIONI

L'analisi svolta consente di trarre alcune conclusioni sistematiche. In primo luogo, la giurisprudenza costituzionale ha
progressivamente affermato una concezione universalistica del diritto all'abitare, nella quale il criterio centrale non e
|'appartenenza territoriale ma la vulnerabilita e il bisogno della persona. Questo orientamento, consolidatosi con le
sentenze n. 44/2020, n. 9/2021 e n. 67/2024, si pone in piena consonanza con lalogica del diritto dell'Unione europeain
materiadi discriminazione indiretta e paritadi trattamento.

In secondo luogo, il requisito della lunga residenza risulta costituzionalmente illegittimo non soltanto perché
irragionevole rispetto alla funzione del servizio, ma anche perché produce effetti di discriminazione indiretta nei
confronti delle categorie socialmente pit vulnerabili, in violazione del principio di eguaglianza sostanziale ex art. 3 Cost.
A questo profilo interno si affianca la violazione del diritto derivato dell'Unione — in particolare della direttiva
2003/109/CE — che puo determinare, nei limiti riconosciuti dal principio del primato del diritto dell'Unione europea e
sempre che la horma sovranazionale presenti i caratteri di chiarezza, precisione e incondizionatezza richiesti dalla
giurisprudenza della Corte di giustizia, la necessita di disapplicazione della disciplina interna incompatibile da parte del
giudice comune.

In terzo luogo, il reiterato mancato adeguamento spontaneo del legislatore regionale evidenzia come la tutela del diritto
all'abitare passi sempre piu frequentemente per il canale del contenzioso giurisdizionale, rendendo auspicabile — e di
fatto necessario — un intervento normativo di livello statale capace di uniformare i criteri di accesso all'ERP su tutto il
territorio nazionale. Solo una disciplina nazionale organica, imperniata sul bisogno e sulla parita di trattamento, puo
garantire |'effettivita di un diritto che la Costituzione riconosce come fondamental e per la dignita della persona.

1 Cfr. A. GIORGIS, Il diritto costituzionale all'abitazione. | presupposti per una immediata applicazione
giurisprudenziale, in Questione Giustizia, n. 6/2007, p. 1129.

2 Cfr. F. NUGNES, Poverta abitativa e Costituzione, Giappichelli, Torino, 2024, p. 36.
3 Corte cost., sent. n. 217 del 25 febbraio 1988.
4 Cfr. A.RANDAZZO, Il "diritto all'abitare" al tempo delle migrazioni, in Diritti fondamentali, 3 marzo 2019, par. 3.

5 Cfr. F. PALLANTE, Il problema costituzionale dell'attuazione dei diritti sociali (con particolare riguardo al diritto
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6 D.lgs. 25 luglio 1998, n. 286, art. 40. Cfr. direttiva 2003/109/CE, art. 11, par. 1, lett. f.

7 Caritas, L'anello debole. Rapporto 2022 su poverta ed esclusione socialein Italia, in www.caritas.it, p. 18; ISTAT, Le
persone senza dimora, 2021.

8 Cfr. C. DOMENICALLI, Sull'illegittimita del criterio del radicamento territoriale per I'accesso all'edilizia popolare:
dalla condizionalita all'universalita dei diritti sociali, in Le Regioni, n. 3, 2020, p. 629. Sul concetto di discriminazione
indirettanel diritto UE cfr. anche Corte giust. UE, 13 novembre 2014, causa C-416/13, Vital Pérez.

9 Direttiva 2003/109/CE del Consiglio, del 25 novembre 2003, art. 11, par. 1, lett. f. Recepitain Italia con d.Igs. 8
gennaio 2007, n. 3.

10 Direttiva 2000/43/CE del Consiglio, del 29 giugno 2000, art. 3, par. 1, lett. h. Recepita con d.Igs. 9 luglio 2003, n.
215.

11 Corte giust. UE, 16 luglio 2015, causa C-83/14, CHEZ Razpredelenie Bulgaria, punti 55-60; Corte giust. UE, 15
settembre 2015, causa C-67/14, Jobcenter Berlin Neukdlln ¢. Alimanovic.

12 Corte cost., sent. n. 106 del 24 maggio 2018, punto 3.3 cons. dir.
13 Corte cost., sent. n. 44 del 9 marzo 2020, cons. dir., punto 4.
14 Corte cost., sent. n. 9 del 29 gennaio 2021.

15 Corte cost., sent. n. 67 del 22 aprile 2024. Per un primo commento cfr. M. BALBONI, Il diritto all'alloggio tra
autonomiaregionale e principio di uguaglianza, in Giurisprudenza costituzionale, n. 2/2024, p. 831 ss.

16 Dichiarazione del Presidente della Giunta Regionale del Veneto, riportatadall Corriere del Veneto, 23 aprile 2024.

17 Regolamento Regionale Campania 28 ottobre 2019, n. 11.
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