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[. SIGNIFICATI DI “CRISI DELLA LEGGE” E QUELLO ASSUNTO A
BASE DELLA INDAGINE

Il presente scritto si pone lo scopo di esaminare, con par-
ticolare riguardo alle vicende italiane, il tema generale
della “crisi della legge” sotto lo specifico aspetto della
valorizzazione di quello che viene definito come “dirit-
to culturale” a scapito del “diritto politico”,’ verificatosi
a seguito del passaggio dallo stato di diritto allo stato
costituzionale e della creazione di un sistema di control-
lo di costituzionalita della legge e degli atti aventi forza
di legge.

' i i itico” e “di Iturale” e

' Per la contrapposizione tra “diritto politico” e b b
I'esatta definizione dei medesimi v. Pizzorusso, Fl""" “politiche” e fonti “cultu-
rali” del diritto, in Studi in onore di E.T. Licbman, Milano, 1979, 1, 327 ss.
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Anche di recente di “crisi della legge”, come trasfor.
mazione rispetto al modello della legge che fu,? si & par-
lato in tre differenti significati, vale a dire nel senso di:

a) tramonto della concezione mistica della
come suprema manifestazione di volonta dello
Stato, causa la superiorita della Costituzione e la
soggezione della legge al controllo di costituzio-
nalita, che determina, unitamente al carattere plu-
ralistico delle fonti prefigurato dalla Costituzione,
la crisi dello stesso modello tradizionale delle fonti;

b) alterazione della funzione della legge che da ge-
nerale e astratta diviene sempre pit1 legge di tipo
settoriale per la redistribuzione delle risorse e la
eliminazione delle disuguaglianze (c.d. ammini-
strativizzazione della legge);

¢) crisi delle istituzioni e della legge parlamentare,
determinata a seguito dell’'uso ed abuso dell'isti-
tuto del referendum abrogativo, della decretazio-
ne d'urgenza, della delega legislativa e del proces-
so di delegificazione.’

[ significato che prenderemo a base della nostra ana-
lisi & essenzialmente il primo dei tre sopra indicati, al
fine di evidenziare la valorizzazione e |'espansione che

' Per questa espressione v. Modugno, A mo’ di introduzione. Considerazioni
sulla “crisi” della legge, in Trasformazioni della funzione legislativa. II. Crisi della
legge ¢ sistema delle fonti, Milano, 2000, 1 ss., il quale contrappone in tal senso

la “crisi della legge” alla “legge della crisi”, vale a dire cid che la legge &
diventata

In tal senso Sorrentino, Le fonti del diritto amministrativo, in Trattato di
dritto amministrativo, diretto da Santaniello, Padova, 2004, 8 ss.
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dalla concreta realizzazione del controllo di costituzio-
nalita delle leggi & derivata a favore del diritto cultura-
le, sia con riguardo all’attivita pit specificamente del-
la Corte costituzionale, che ha consentito di rivalutare
I'elemento razionale rispetto a quello volontaristico del-
le fonti del diritto, sia a quella, per molti versi connessa,
dei giudici comuni.

Se attraverso ed a seguito del fenomeno della codifi-
cazione il diritto era venuto in qualche misura a ridursi
e ad identificarsi nella legge, configurando il ruolo del
giudice quale quello di “bocca della legge”, la realiz-
zazione del controllo di costituzionalita, ha consentito
di recuperare il significato ed il valore del dmtto giuri-
sprudenziale, “erodendo la crociata giuspositivista ch.e
aveva cercato di imporre il diritto legislativo come !'gm-
co vero diritto”* e producendo un innegabile avvicina-
mento del nostro sistema di civil law a quello di common
law, fondato sul principio dello stare decisis. _

Nessuno oggi esclude infatti la natura in larga misu-
ra “creativa” dellattivita del giudice e pure se l'ef_ﬁca-
cia delle sue decisioni &, di regola, limitata alle parti del
giudizio, & innegabile I'effetto di preoedet}te che queste
vengono a svolgere, con efficacia non ymco}mte, ma
persuasiva® ed & da intendere che le pmm garanzie
di autonomia-indipendenza-imparzialita che la Costitu-
zione riconosce a favore dei giudici siano state previ-
ste proprio in considerazione della Wlm _attm.ta,
anche “creativa” del diritto, che questi sono chiamati a

e o ' - 378
 Cosi Pizzorusso, Sistemi giuridici comparati, Milano, 1998, 2° ediz.,

tori ivi
* Pizzorusso, Fonti del diritto, Bolognl-m 1977, 525 ss. ed Au
citati, tra i quali specialmente gli scritti di Gino Gorla. !
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svolgere,” sia nella loro ordinaria attivita di in

zione della legge, sia, come vedremo, nella diretta appli-
cazione dei principi costituzionali.

[1. PARTE PRIMA. LA CORTE COSTITUZIONALE

L. L'attivita creativa di diritto: 1. a) l'apporto
della giurisprudenza costituzionale alla formazione
delle regole del processo costituzionale

In Europa allorché -a seguito del riconoscimento, suc-
cessivamente alla seconda guerra mondiale, della natu-
ra gerarchicamente superiore della Costituzione rispet-
to alle altre fonti del diritto e con la finalita di rendere
effettiva e concretamente azionabile tale superiorita-
venne introdotto in molti paesi il sistema di controllo
di costituzionalita delle leggi, la scelta seguita fu, com’e
noto, quella a favore di un sistema accentrato.

La diversa tradizione relativamente al valore della
legge, al rapporto tra le scelte appartenenti al potere
politico e le funzioni riconosciute al potere giudiziario,
consigliarono infatti di istituire un organo apposito (una
Corte 0 un Tribunale costituzionale), del tutto distinto
dalla magistratura e composto secondo criteri che ser-
vissero a garantire una sua particolare sensibilita, anche
“politica”, ritenuta necessaria per il delicato compito ad
esso affidato di sindacare e di poter dichiarare illegitti-

* Si vedano sul punto le osservazioni di Pizzorusso, Introduzione, in L'or-
dinamento giudiziario. Testi a cura di A. Pizzorusso, Bologna, 1974, 51 ss.
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mo un atto proveniente dall’organo direttamente rap-
pmsentativo del corpo elettorale.” .

Non si ritenne invece di riconoscere un sum!e potere
al giudice comune, in maniera dlffusa, sia per il timore
che il raffronto tra una costituzione fortemen.te inno-
vativa rispetto alla legislazione vigente, era’htata dal
regime precedente, avrebbe determinato un’eccessiva
esposizione politica da parte della magistratura, la qua-
le avrebbe potuto fungere da contrappeso alle scelte po-
litiche del parlamento,® sia per una piu ge.nera!e sfiducia
nella sensibilita ai nuovi valori coshtuzxonah da parte
di magistrati formatisi sulla base di principi assoluta-
mente diversi, sia infine per il timore che la mancanza
del carattere vincolante del precedente gmdmano (sfare
decisis) avrebbe potuto arrecare pregiudizio al principio
della certezza del diritto, per I'ipotesi che una legge fos-
se ritenuta contrastante con i principi r.:osut'uzxonah da
parte di alcuni giudici e non da parte di altri. -

Nell’esame della creazione giunspn.xdenzlale dgl d;
ritto, procedererno analizzando dapprima unasenraulz .
aspetti relativi all‘attivita della Cor.te .cos‘h_tuzxo e
quindi, successivamente, a quella dei glud.xa con?unll.

Con riguardo al primo aspetto saranno in pa:itlclocﬁ
presi in considerazione: a) la creazione, da parte de

; el con-
" Corte cost. 14 luglio 1989, n. 406, Giur. m"ﬁéxlo”dl{;u;ﬁimum-
siderato in diritto, parla, a proposito del mm:era O alutasione dei modell
zionale, di “una scelta, la quale, oltneallapm all'ide&t imasta portante
preesistenti di garanzia costituzionale, si CW“L‘. della e degli atti
nel nostro sistema costituzionale, della preminenza legge
equiparati”. . e S
A — tituzione da parte
* Sul punto v., volendo, Romboli, L'applicazione fo di Panizza, Piz-
del giudice comune, in Ordinamento 8"‘"""::;’::"‘” =
zorusso e Romboli, Pisa, 2002, 252 e gli Au

s FSCUELALIBREDE DEREC
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dice costituzionale, di regole processuali per i giudiz
costituzionali, b) la modulazione degli effetti

delle dichiarazioni di incostituzionalita, c) la e
di sentenze c.d. manipolative ed infine d) la pit recente
giurisprudenza, attraverso la quale la Corte sembra in-
dicare ai giudici una lettura delle disposizioni legi

ve impugnate che vada oltre il significato letterale delle
stesse, attraverso vere e proprie “sentenze-leggi”.

Sotto il primo aspetto (sub a), in varie occasioni Ja
dottrina costituzionalistica si @ interrogata, soprattutto
in questi ultimi anni, circa il grado di vincolativita che e
disposizioni processuali assumono per il Giudice delle
leggi, in considerazione della natura dello stesso e del
tipo di attribuzioni ad esso riconosciute e, co
temente, anche sulla possibilita di un apporto della giu-
risprudenza costituzionale alla formazione delle stesse
regole processuali.’

Certamente non possono essere trascurate o non ade-
guatamente valutate le caratteristiche e le particolarita
proprie del processo costituzionale e dell’organo da-
vanti al quale esso si svolge, che non pud essere inqua-

*Sulla formazione, valore e
costituzionale, v. Me:
VV., Giudizio “a quo
63; Zagrebelky, Diritt.
e valore delle disposizio

grado di vincolativita delle norme sul processo
zzanotte, Processo costituzionale e forma di governo, in AA.
¢ promovimento del processo costituzionale, Milano, 1990,
) processuale costituzionale?, ivi, 105; Romboli, Significato
ni regolanti il processo davanti alla Corte costituzionale nei
piu recenti sviluppi della giurisprudenza costituzionale, in Quaderni dell associazio-
ne di studi e ricerche parlamentari, Milano, 1992, 2, 41 ss.; M. D’ Amico, Giustizia
€ processo costituzionale, Jus, 1994, 49; Bignami, Considerazioni introduttive su
processo costituzionale e giustizig costituzionale, ivi, 83; Angiolini, ngl'lﬂ"
sdizionale e processo costituzionale, Cerri, Note in tema di giustizia costituzionale,
1082 e Romboli, La Corte costituzionale e il suo processo, in Foro it., 1995, I, 1084,

lUfQ € 1090; Pizzorusso, Liso e abuso del diritto processuale costituzionale, in BES-
SONE (cur.), Diritto Siurisprudenziale, Torino, 1996, 133.
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i ente nella figura del giudice senza perdere
g::)tr(\); r:::::iel suo ruolo e del suo operare nel nostro
i ituzionale. .
SlSt;f(‘);:i?)Sti;\mz(l::\[;iaderazione di talf partic ola.ntad?mn
ud negarsi la possibilita, ed anche 1 oppom;uaté; rslo u;;
Epporto della stessa Corte costltuzxonale, attravi -
propria giurisprudenza e nei limiti ad eg:ha mamavem;
alla elaborazioned ‘Tfui[ .m.g];)lli;aprocedper mu;lﬁ R
‘integrazione della disci o :
ﬁgs‘: dgl processo costituz?onale ed mt‘t' ;\::pd::a;ﬁ::
delle disposizioni in materia spesso tu .
ed univoche." . t1e -
L'apporto decisivo della glunsprﬁdm?,:l ?;I;‘t:eh:zcli:
nale alla determinazione della 'dxsap ina R
processo costituzionale 51 ¢ d'altra ;;:rt; e
fin dai primi anni di funzn_ogamento, smp::lfam:rima
fondamentale presa di posizione, conterl':;all e e
sentenza (n.1 del 1956), circa la smdaca' e
anteriori all’entrata in vigore della Cos:uatun cntiery
ra alla delineazione del sigmﬁczatx? ed 'Eoﬂ i
rilevanza (in cui si espr'ime_ pnnupal:!o\e; i
di pregiudizialita del giudizio amd:la O
tale) e della possibilita da parte

la dottrina mostri ecces-
" In proposito & stato osservalo m’::n?“o " costituzionale,
siva acquiescenza ai risultatati m‘:m imwmp . con la Muat:‘
la quale finirebbe per essere esaltata ydo recepium .
che la causa della mancata elaborazione mm! peso che In S’"b'
giudizio costituzionale sarebbe da l‘m‘ne\""“' - processuali e % Aﬂ&“}":\
prudenza costituzionale ha a'ss.egnlm * mﬁu el semat ’m;awdn;)
La Corte senza il “processo” o il protﬁs: cura di Romboli, Tol‘ﬂll- 1”1,“'
La giustizia costituzionale a m-“suill. " el i di costituzionaliti: po-
e, analogamente, Pugiotto, La conﬂ;_‘:lnl' sinduc
lisemia di un concetto, in Jus, 1994, 11 .
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controllare il giudizio svolto in Proposito da parte dg|
giudice a quo.

Sempre con riguardo ai presupposti legittimanti I'ip.
staurazione di un processo in via incidentale sulle Jegpi
degna di nota & la gestione, operata dalla Corte, delle
nozioni di “giudice” e di “giudizio”, rispetto alle quali
e possibile individuare due distinti periodi della giuri-
sprudenza costituzionale. Il primo (1956-1971), caratte-
rizzato da una lettura ampia ed estensiva dei due ter-
mini, ed il secondo (1971-2007) in cui assistiamo ad una
chiara e netta inversione di tendenza IN senso restritti-
vo, in evidente contrasto con alcune delle affermazioni
sostenute nel periodo precedente.

Tale atteggiamento e interpretazione dei presuppo-
sti processuali risponde a momenti diversi della nostra
giustizia costituzionale, nel primo dei quali prevaleva
certamente l'interesse della Corte ad allargare I"accesso
al giudizio, al fine di favorire la diffusione e la realizza-
zione dei valori costituzionali, visti ancora da molti set-
tori della magistratura come principi generali non im-
mediatamente applicabili e rivolti quasi esclusivamente
al legislatore. Nel secondo momento questa sensibiliz-
zazione poteva ormai ritenersi a ragione raggiunta, per
cui inizia un’opera, che si fara poi sempre pi stringen-
te, di selezione delle questioni e di precisazione pii par-
ticolareggiata delle condizioni richieste per l'instaura-
zione del giudizio, unita ad un controllo pitt penetrante
ed attento (a volte anche eccessivamente pignolo) della
presenza delle stesse,

Ugualmente im portante, soprattutto in considerazio-
ni delle piu recenti prese dj posizione della Corte, Iap-
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rto della giurisprudenza cmﬁ@@;; proposito
del contraddittorio nel processo coshtgz(;ism teii, -
Basti pensare alla, per mglh aspe'ttxd averl'o v
tenza n. 210 del 1983 con cui la Cor'te, opz .
licitamente ritenuto per oltrg venti anni, la reesgidente
ossibilita di attribuire la qgahﬁca di parte a ;:e S
gel consiglio dei ministri l.nt.ervem.xto,.h;;a:; P
catura dello Stato, nel giudizio costituzio ! ’ vy
uesto caso la finalita appare abbastanza asse e
consiste nella volont? di ncorrear:c;ct): cr:::tigg;one -
ra di consiglio “per m
agitic'i'i,r?;lla considegrazione 'che mQIto spe:sr accaflell}:
ed accade che sia presente il presidente tei mo ’
mentre le parti del giudizio a quo non si cosrti e assal
Con riferimento poi al tema, specie in ce Rt
dibattuto, relativo alla poss.xblle.pmsenza n'edegll Siudic
costituzionale di sogdgetti (:il:lecrz:: ncsiiaglifog‘a;.hmmsm s
i0 a quo e dal presidente ! nd :
ZC:))rte 7ha tenutopper un lungo periodo ugla Pozlzhixor:f :a
netta chiusura, escludendo la p_oss_tblht?i coscostante :
parte di terzi, attraverso una grurispru enza
senza rilevanti incrinature. - .
genSzuccessivamente, richiamand?m. all ﬁﬂdl :ifn ”(;’0:)_
~con cio riconoscendo il valore e I'esistenza di pr
cesso” costituzionale- la Corte ha lz‘iir:swmﬁmimi‘o -
aperto il contraddittorio, cons.entfn::le e alle parti
intervenire nel processo costituzio 'uo N imal
regolarmente costituite nel gu@q a % - premrrv—
dell’emanazione dell’orqmanza dl mt:lnegionale, nche
del consiglio dei ministri e della gmns e
a quanti abbiano un interesse diretto, trettam
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gato con quel giudizio, tale da poter essere colpito dagli
effetti della sentenza della Corte costituzionale, allorch¢
non sia stato loro possibile costituirsi nel giudizio 4

e la partecipazione al processo costituzionale divenga il
solo modo per “difendere” le loro posizioni giuridiche
soggettive e, in maniera ancora pitt ampia e dopo aver-
lo escluso in moltissime occasioni negli anni precedenti,
ha riconosciuto I'ammissibilita di un intervento nel giu-
dizio di un ordine professionale allorché siano devolute
alla Corte questioni di legittimita che toccano anche la
sfera di competenza dell’ordine professionale stesso.

Una spiegazione del comportamento della Corte po-
trebbe forse essere individuata nel ruolo sempre mag-
giore che nei giudizi costituzionali ha ormai assunto la
tecnica del c.d. bilanciamento di valori o di interessi che
caratterizza forse pit di ogni altro elemento I'attuale
momento della giustizia costituzionale, e che sembra
dover necessariamente comportare che nel processo co-
stituzionale tutti i diversi interessi che vengono in gioco
siano adeguatamente rappresentati.

Un terreno su cui si @ ampiamente manifestata I‘ope-
ra creativa della giurisprudenza costituzionale & costi-
tuito poi dalla tipologia delle decisioni.

In particolare il provvedimento di restituzione degli
atti al giudice a quo ha origine esclusivamente giurispru-
denziale, esso infatti non trova origine e giustificazio-
ne in una specifica disposizione, ma @ essenzialmente
frutto della giurisprudenza costituzionale, la quale ha,
per ragioni pratiche, quasi “inventato” questo tipo di
decisione.

Il rapporto poi di tale provvedimento con quello di
inammissibilita & stato dalla Corte inteso diversamente,
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; i articolare momento della giustizia co-
"t‘itr:l?g:\zrll: ea laﬁe esigenze ritenute fli maggior impor-
:anza. Cosi ad un momento di. maggiore Foﬂab:omnone
tra Corte e giudice e di maggiore incentivo a s .llevadmel
questioni di costituzionalita, comspondg un uhhzzoﬂe 2

rimo, allorché viene riscontrato un vizio sanab_ -
garte del giudice a quo, o del secondc?, ql;:lnld(;ol:‘z‘; e
manca un presupposto (ad es. atto privo de :ma —
legge) la cui esistenza & fuori fialla dlspomb ’
stesso. Lesigenza di chiudere il magglo‘;'.r.mmero. poisa
sibile di giudizi ha suggerito alla Corte 1_ud‘n£);egam
formula della inammisslibilité (tli: glexall(e) a:::‘ - asl:gzl‘:
il giudice a risollevare la ques 2
gegr]e) anche nelle ipotesi in cui ﬁn ajlor.a avev: ‘::s;ae:
quella della restituzione degli atti, sc:he finisce pe

solo per l'ipotesi di ius superveniens. ;

b an rig?xardo alla pronuncia di megimfdmh:
zionale conseguenziazl;,lug;!/;e;!(l';')el;:'l:i ma oo

nda parte dell’art. L essa A

f](l)lali ssno le altre disposizioni legislative, l? :une l“;:ig(::-
timita deriva come conseguenza dalla .deCISL pr
tata”) mostra, in maniera quasi u'\equlvo;aa sia, oo
I'impiego fatto dalla Corte di tale pronun

. i ja in una ac-
dubbio contra legem, quest’ult.una]l :;nca?:l: ::nel posedons
cezione letterale che nella sua co o e

di instaurazione del giudizio ccuitl'illzl Villegittimith co-
La Corte infatti & giunta a dx;luarﬂf:i gl oy
stituzionale conseguenziale di :i::l - :Edosm pposto
tispecie normativa, analoga 0 ¢ c;ne cosp!:,mmsiu. nils
della ricorrenza della stessa v‘?lamizione impugnata
accertata nei confronti della dispos

principaliter.
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Con riferimento alla decisione di manifesta infonda-
tezza, essa viene utilizzata per un lungo numero dj anni
quasi esclusivamente ad indicare una questione gia af-
frontata e decisa negli stessi termini o palesemente pri
va di qualsiasi fondamento, mentre un uso assai diversg
si inizia ad avere negli anni del c.d. smaltimento dell’ar-
retrato e continua per buona parte ancora oggi.

[l fatto che la Corte abbia impiegato la manifesta in-
fondatezza, per inconsistenza della questione accertabile
ictu oculi, in un numero di casi oltre cinque volte superio-
ri a quelli per cui era stata applicata nei trenta anni
cedenti, mostra per tabulas come la Corte abbia gestito la
nozione di manifesta infondatezza in maniera alquanto
libera, in particolare al fine di raggiungere lo SCOpo pre-
fissosi dell’eliminazione delle questioni pendenti.

Si aggiunga, per concludere, tutta la serie di di
tivi creati dalla Corte al fine di dotarsi, sull’esempio di
quanto avviene in altre esperienze continentali di giu-
stizia costituzionale, di tecniche decisorie ulteriori e piu
sofisticate, tra cui quelle attraverso le quali ha voluto
modulare gli effetti temporali delle decisioni di accogli-
mento (c.d. pronunce di illegittimita costituzionale so-
pravvenuta, sulle quali torneremo tra poco), giungendo
in alcuni casi addirittura a rendere la dichiarazione di
incostituzionalita non operante per il giudizio nell’am-

bito del quale I'eccezione era stata sollevata. In altri casi,
in considerazione della particolarita della questione ad
essa sottoposta e delle conseguenze di una pronuncia di
illegittimita costituzionale, ha rilevato la “incompatibi-
lita” della disciplina impugnata con la Costituzione, ma
ha poi concluso per I'infondatezza o addirittura per la
inammissibilita e, successivamente, ha sperimentato le
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iti i principio, attraverso le quali
isioni c.d. additive di principio, gl
d?aSK:iri‘::hiarata l’ir\costitumonah.té dellg norlmg l]t:tf:e
vxentz ed introdotto un principio rivolto sia al legis
a
| giudice. . - i
chel::mgagabile, ed aggiungerel mehmma. :zlllzn eq e
Iimportanza dell’apporto alla determin e
dlisaP:lina processuale fornito dalla giurispru

o ’

ibuzioni a questa riconosciute € :
;#Jlil:;izoloc‘;sﬁt\cllzionale sulle leggi si & venuto concreta
e a realizzare. - pited il
meﬁtriconoscimento della lggifhmltj eﬁlza un col:;;t)uom oo
e concreto apporto della gmr.xsp.n:. s
le alla determinazione della fhscnp dul\zczgh T s
pud d’altra parte significare liberta e N
ora I'altra interpretazione dglla dnsposi e promcessnundao
le, a seconda del caso su cui la CortaelssiaSi porlsmpyrsoet
re, il che equivarrebbe a negare qu

ficato alle regole processuali.
Si pud concordare sul fatto
zionale, in conseguenza
quindi dellinteresse general
di processo assai particolare, go-
sic et simpliciter e senza adegugf A to ad altri tipi di
rie processuali elaborate con rife e vagioni, come
processo, disegnati per dlm; S;‘:\Pcem 4 “parte”, di
possibile riscontrare in o'rg.me o di “pregiudizia-
“interesse a ricorrere”, dl. interv ronu;\ciatO" 4
lita”, di “principio del chiesto € POV ita di una
Si pub altresi essere d accordo e i da
interpretazione ampia delle dispos rocesstt
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parte della Corte e sul considerare quindi le stesse carat.
terizzate da una certa flessibilita, in modo da riconosce-
re alla Corte un qualche margine di discrezionalita nel,
sua applicazione.

Detto questo parrebbe perd potersi e doversj richie-
dere una coerenza nell’'uso dj tale discrezionalita, in
modo da creare una uniformita dj comportamento, i
presenza delle stesse condizioni e dj obbligare la Cor-
te, allorquando intenda decidere diversamente, quanto
MeNno a motivare il proprio comportamento, che viene 3
porsi in contrasto con un indirizzo da essa stessa instay-
rato e seguito in generale.

Il richiamo alla necessita del rispetto delle regole
processuali sta a significare tutela di un valore, a no-
stro avviso, assai importante per un organo svolgente
attivita giurisdizionale e a garanzia del quale le nor-
Mme processuali sono appunto principalmente dettate,
intendiamo riferirci alla prevedibilita, per i destinatari
della decisione costituzionale, di quello che, nelle stesse

condizioni e sulla base degli stessi presupposti, sara il
comportamento processuale della Corte, alla possibilita
cioé di “individuare standars dj comportamenti che of-
frano, nei limiti del possibile, prospettive di certezza ai
gludici ed ai cittadini circa I'uso dei mezzi processuali

che hanno, po, un grandissimo rilievo anche sul piano
sostanziale” !

R
" Elia, Considerazioni sul tema, in Giudizio “ quo” cit., 98; in proposito
Carrozza, Ii Processo costituzionale come processo, in La giustinie matll 'pl.ll!

at, 63 ss,, spec.69-70
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1 p sentenze
, : i temporali delle sentenze
7. La modulazione degli effetti le ;ecisiom' di illegittimita

. i -
di mcostituzwnahta attravtc;r
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costituzionale sopravven

ub b), la Cor-

anto concerne il secondo asr‘:;tﬁ Si - -

Per gsliimzionale ha spenmen?:; o .taanm b

t_e . di decisione (le c.d. sente e thtt.umes'sa tcostl

tlpo'onale sopravvenuta), attrav ende
tuzi §

.
raz ’

.pressamente stabilito dalla_legge._ ol .
ebp,rsproposito di tali apphcamorl\: eli‘a! > enziali
pare necessario dxtst?:ugt:er;s t:i:u;]ionale mpmpr:ww::\ﬂ:g
chiamare la illegit e s .
- Sen:‘;ﬁgztte(;sz ru:sultato di lmi't::imf:a:mmverso
%1‘:: gelle dich.iarazior.\i ‘.1‘ mco::ll i twsignsl
un bilanciamento tra i diversi

concretamente in giuoco. nate nellostesso
venﬁ"’e"g Se ipotesi, normalmente :iccmo;mmk copravvenu-
illegittimita cog Corte co-
enemens e e i ek
t::ittulznionale, meritano invec; di esseemelf’ = ‘_:iwerS_e .
rate, in quanto, almgno (;:o:lo st diYerse o
soprattutto produttive di o tituzionale.
alla loro operativita .nel proce!iSOill -
Attraverso la prima ff( g
senso stretto) la Corte atte

tituzi
1 dettato oS .
sciplma, conforme al . .

' ’ di
. - i,
della sua entrata in V1g0 core il sopraggl“;‘ige_ -
solo successivamente, a SESTui Feffetto della chiar
avvenimenti posteriori, per
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zione di incostituzionalita deve decorrere dal momento
in cui tale condizione si ¢ effettivamente verificata 2

La deroga alle regole generali relative agli effetti delle
sentenze di accoglimento deriva quindi dal fatto che Ja
legge impugnata perde la sua efficacia, non dal giomo
della sua entrata in vigore, ma da un momento succes-
sivo (quello in cui e divenuta incostituzionale), mentre
resta rispettato il principio secondo cui essa, con tale Ji-
mite, non pud trovare applicazione nel giudizio a quo e
in tutti i giudizi ancora pendenti in cui di tale legge si
deve fare applicazione.”

Nella seconda ipotesi invece (bilanciamento di valo-
ri) la Corte, nella considerazione che la dichiarazione di
incostituzionalita di una legge, nel tutelare e garantire
certi valori, produrrebbe contemporaneamente effetti
negativi rispetto ad altri valori, anch’essi meritevoli di
tutela a livello costituzionale, differisce I'efficacia della
propria pronuncia in maniera da ridurre o eliminare tali
effetti negativi e indica quindi un termine a partire dal
quale la disposizione impugnata deve ritenersi incosti-
tuzionale. In questo caso il vulnus alle normali regole
sull’efficacia delle sentenze di accoglimento & indubbia-
mente maggiore, in quanto pud condurre a dover con-
siderare la norma dichiarata incostituzionale ancora ap-
plicabile nel giudizio a quo e/ o nei giudizi pendenti."*

51 vedano, tra le altre, Corte cost. 71, 72, 80, 105, 370/ 1996, 78/1997.
' Cr. Corte cost. 71, 72, 80, 105, 370/ 1996, 78/ 1997.
" Corte cost. 266/ 1988, 50, 398 /1989, 416/ 1992.
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Le due ipotesi sopra riassuntivamente richiamate
sembrano poi conseguentemente differire tra di loro an-
che per quanto riguarda l'individuazione, da parte della.
Corte, del dies a quo, a cui far riferimento per ricollegarvi
gli effetti della decisione di accoglimento. .

Nel primo caso infatti esso, coincidendo con il mo-
mento in cui la legge & divenuta, per tutti ed a tutti gli
effetti, incostituzionale, parrebbe doversi ricavare in!:e-
ramente allinterno della questione di oostltuzxonahta
ad essa sottoposta e dal materiale normativo a disposi-
zione della Corte. .

Nel secondo caso invece, dovendosi bilanciare tra di
loro diversi, e nella specie contrapposti, valori costitu-
zionali e individuare il punto di minore sofferenza per
entrambi, la Corte gode indubbiamente di una maggio-
re discrezionalita, difficilmente susoettibille di cg:‘;tmllo,
se non quello relativo alla sua “ragionevolezza . '

1l tecrlna della modulazione nel tempo degli effettl
delle decisioni costituzionali, anche in conseguenza dei
surricordati “esperimenti” da parte della‘glunspruden-
za costituzionale, & stato oggetto di molti ed approfon-

“ Nel progetto predisposto, nel 1997, dalla mmmmmm;ﬁ
le riforme costituzionali, il quale prevedeva una Pmd* ha = P
dell'intera seconda parte della Costituzione (e che Pl‘;‘cf‘;:“‘e ;
suo iter parlamentare) era stabilita la P“di 3 =
di differire fino ad un anno gli effetti delle sentenze P comdi‘limim
i era ritenuto di non introdurre nel Progetto la facolta de bbe cosl intro-
gli effetti retroattivi delle proprie decisioni, in qm'”: incipio generale
dotto una deroga di carattere eccessivamente ampio i N
che impedisce di applicare a tutti i rapporti ancora
dichiarate incostituzionali.
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diti interventi in dottrina,', anche in considerazione
delle analoghe esperienze compiute da altre Corti.”
Certamente la suddetta innovazione pud essere vista
con favore per la parte in cui sembra poter liberare la
Corte costituzionale dalla eccessiva preoccupazione de-
gli effetti delle proprie decisioni di accoglimento, a sca-
pito dei diritti costituzionali da tutelare, anche se, per
altri versi, non pud non porre una serie di interrogativi

Sulla modulazione degli effetti della dichiarazione di incostituzionalita
nel tempo, v. L.Pegoraro, La Corte e il parlamento: sentenze indirizzo e attivita
legislativa, Padova, 1987; AA.VV., Effetti temporali delle sentenze della Corte an-
che com riferimento alle esperienze stranzere, Milano, 1988; M. D’ Amico, Giudizio
sulle leggi ed efficacia temporale delle decisioni di incostituzionalita, Milano, 1993;
R. Pinardi, La Corte, i giudici ed il legislatore. Il problema degli effetti temporali
delle sentenze di incostituzionalita, Milano, 1993; A. Pace, Superiorit della Cos-
tituzione ed efficacia immediata della sentenza di incostituzionalita, in Giur. cost,
1997, 444; Politi, Gli effetti nel tempo delle sentenze di accoglimento della Corte
“ostituzionale, Padova, 1997; Celotto, Corte costituzionale e legislatore. Riflessioni
suglh interventi normativi volti a limitare l'efficacia nel tempo di decisioni di inco-
stituzionalita, in Trasformazioni della funzione legislativa, a cura di Modugno,
Milano, 1999, 1, 97 ss.; Siclari, Effetti temporali delle sentenze di accoglimento della
Corte costituzionale, in Giur. it., 1999, 1778 ss.; L. A. Azzarolli, Il giudice delle
legqn tra predeterminazione costituzionale e creativita, Padova, 2000; M. Ruotolo,
La dimensione temporale dell invalidita della legge, Padova, 2000.

Ci si riferisce, in particolare, alle Corti tedesca e austriaca, che vedono
ora tuttavia disaiplinato legislativamente il relativo potere di “differimento”
degli effetti delle rispettive sentenze: si tratta delle sentenze di “non confor-
mita costituzionale” previste dall’art. 31 c. 2 della legge sulla corte tedesca
¢ delle sentenze di c.d. “pura incostituzionalita” di cui all’art. 140 c. 3 della
Costituzione austriaca, che riconosce alla Corte il potere di differire I'efficacia
dell’annullamento (in caso di sentenza di accoglimento) sino ad 1 anno. E
interessante notare che analogo potere alla Corte austriaca si vede ricono-
sciuto con riferimento alle sentenze di accoglimento emesse in caso di impu-
gnazione diretta o incidentale dei regolamenti nel corso di un giudizio: in tal
caso, ove sia disposto i differimento, si precisa (art. 60, c. 1) che comunque
I'atto non trova applicazione al caso deciso dal giudizio a quo (soluzione
certo “equa”, ma difficile da giustificare “istituzionalmente”).
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circa la “sopportabilita” della stessa dal nostro sistema
di controllo delle leggi. ' —
Innanzi tutto una simile previsione comporta il rico-
noscimento alla Corte di un potere c.he pare sottrarsi a
qualsiasi tentativo di fissazione di criteri e presupposti,
assumendo le caratteristiche di un potere assolutamen-
te discrezionale, molto pilt simile a quello proprio del
legislatore (sebbene ad interim) che non a quello di un
giudice. Inoltre la dichiarazione di mgqsﬁtu.zmnahﬁ
con sospensione degli effetti viene a porsi in chiaro con-
trasto con il carattere incidentale del giudizio ed il siste-
ma della pregiudizialita costituzionale. Il giudice che ha
sospeso il giudizio, in attesa della decxstone della Corte,
in quanto ha ritenuto che la disposizione di legge da aip;
plicare nel suo giudizio potesse porsi in contrasto con
Costituzione, si vedrebbe ciog, nonostante che.la Corte
abbia accolto il suo dubbio, ad applicare nel gl.udmt? a
quo la disposizione dichiarata incc.)sntumonale, in rfslh:
ne della dilazione degli effetti decisa dalla EorteﬂD =
parte la previsione di una sorta di “premio pelli g
zio a quo sarebbe difficilmente conciliabile con nspetttz
del principio di eguaglianza e sane.b-be Comunq:lﬁe P;;:l
colare la situazione di una disposizione che tutti o »
sanno essere incostituzionale, ma che dovrebbe con
nuare ad essere osservata come legge dello Stato ancora
er un anno o piu. )
1 La dilataziol;e degli effett? nel tempo hﬂ n fom!o ke)
scopo di dare al legislatore il tempo pes mwa ‘_Vﬂ“’me
quindi la sua validita viene in definitiva dipend
dalla solerzia di questi.



ACRERTD) AOMBOLL

. e semtenze &1 meostituzionalitis od v pavtivolae
4. sentenze “ mampolatioe” del teste dillis e
wegetto det controlle

_irca ajif mdicato per terzo (st o), Tt 0§ P
1o la Corte dichiara lillegittimita aﬂﬁ:‘.
Torma di legge e di un atto avente legge.
na cessa di avere efficacia dal ;:m’h.
sabblicazione della decisione”.
Da cio parrebbe del tutto correttae X
u#zone di quanti ritengono che le sentenze di
© della Corte siano qualificabili come fonti del diritin®
4 previsione costituzionale faceva perd com oga
probabilita riferimento ad ipotesi di dichiarazione
“ostituzionalita totale, tale cioe da cancellare la disposi-
ziore dall’ ordinamento, mentre nella realta h('-hh
fatto sovente un particolare utilizzo delle dichiarazio-
i di illegittimita costituzionale della legge attraverso
ﬂuelle che vengono comunemente definite le sentenze
manipolative”,”” cosi dette ad indicare che, con esse,

* Clr. Pizzorusso, La manutenzione del libro cit,, 122 ss., il quale esamina

le principal . st
fo:dam?a 1 tesi contrarie a tale qualificazione e le ragioni sull i .

Corte (::":Htim!:v)m manipolative, v. G. Silvestri, Le sentenze normative delle
s umdmuz e, in Giur. cost., 1981, 1, 1684; L. Elia, umw“
Pedde : wggnl«dzzr;a della Corte costituzionale, in Scritti in onore di V.Crisafulli
fuzlonnl;nmft ‘()l;b.f; "( amevale, Modugno, Sentenze additive, soluzione costi-
&l verm dells vi #ata e declaratoria di inammissibilita per mancata indicaziont
6 S et ¢~nrsm addszione, in Giur cost., 1990, 519; A.Pizzorusso, Tutela
262; C. Cola i:;ru(malh ¢ copertura finanziaria delle spese, in Riv. dir. proc. 190,
Pisa, 1991 (JPD'();;I:’ Tnfenzr additive ¢ sostitutive della Corte costituzionae,
staziome, in Riv. trim. :;" ;;:”?"lz;’rzmz:uzmnah additive tra esaltazione ¢ conte-

” . 61; E.Grosso, Sentenze di spesa "che nan
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la Corte procede ad una modificazione ed integrazione
delle disposizioni sottoposte al suo esame, in modo che
queste escono dal giudizio costituzionale con una por-
tata normativa ed un contenuto diverso da quello origi-
nario. Tra le decisioni manipolative si pone poi un'ul-
teriore distinzione tra le pronunce di tipo “additivo” e
quelle di tipo “sostitutivo”.

Con le prime si fa riferimento a quel tipo di pronun-
cia con la quale la Corte dichiara incostituzionale una
certa disposizione, in quanto omette di dire qualcosa
(“nella parte in cui non prevede che”). Cosi ad esempio
pud dichiarare I'incostituzionalita di una disposizione
del codice di procedura penale, per la parte in cui non
prevede che determinati atti siano svolti alla presenza
del difensore dell'imputato, con il risultato che, a segui-
to di tale pronuncia, sara obbligatoria la presenza del di-
fensore anche per I'espletamento di attivita per le quali,
nella formulazione originaria della legge, essa non era
prevista.

Le decisioni sostitutive si caratterizzano invece per
il fatto che con esse la Corte dichiara |'incostituziona-
lita di una legge, per la parte in cui prevede una deter-

minata cosa, anziché prevederne un’altra. La decisione

sostitutiva si compone quindi di due distinte parti: una
demolitoria del contenuto della disposizione impugna-
ta, I'altra ricostruttiva attraverso cui la Corte provvede
a dotare la disposizione stessa di un diverso contenuto,
in linea con i principi costituzionali.

osting®™ Tagt . emze della Corte costituzionale ¢ Lart. 81
v dely T&rs‘:?uzg:? Qﬁ.ﬁ 11;935:"& Pugiotto, Sentenze normatice. k’;:
delle pene e dei rmtiemnhdlowlhuﬁﬁﬂdd’lmmma“vi
4199,
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Tali decisioni, per il loro carattere immediatamente
autoapplicativo e quindi certamente piil invasivo, han-
no in varie occasioni determinato momenti di
“frizione” tra Corte costituzionale e legislatore.

Si & parlato in proposito di un ruolo di “supplenza”
della Corte nei confronti del parlamento e di una fun-
zione paralegislativa della prima, ponendo il problema
della legittimazione della Corte costituzionale a com-
piere interventi, e quindi scelte, che spettano esclusiva-
mente al legislatore ed anche da parte della magistra-
tura si e assistito, in alcune occasioni, ad una sorta di
“ribellione” rispetto a questo tipo di decisioni, da parte
dei giudidi, i quali, mentre hanno riconosciuto valore ed
efficacia cogente alla parte ablativa della sentenza della
Corte, si sono rifiutati di seguire la parte “ricostruttiva”,
ritenendola una illecita esorbitanza rispetto alle funzio-
ni che la Costituzione e la legge attribuiscono alla Corte
costituzionale.

Alla accusa di “sconfinamento”, si & replicato, attra-
verso una tesi forse piti utile e opportuna che pienamen-
te convincente, secondo cui la Corte non svolgerebbe in
questi casi alcuna attivita propriamente creativa ma,
attraverso |'interpretazione, si limiterebbe a far emerge-
re norme che sono gia presenti a livello costituzionale
e le decisioni di tipo manipolativo verrebbero pertanto
correttamente impiegate in quanto si porrebbero come
I'unica soluzione costituzionalmente possibile, quindi
costituzionalmente obbligata, una soluzione pertanto
“a rime obbligate”.®

* Crisatully, Lezions di diritto costituzionale. 11, L'ordinamento costituzionale
italiano. La Corte costituzionale, Padova, 1984, 408

358

LA “CRISI DELLA LEGGE” NELL'EVOLUZIONE

Alcuni problemi particolari si sono po§h 1_\ella gi-un-
sprudenza costituzionale con riguardo all uulizza?ion.e
delle sentenze manipolative in materia penale incri-
minatrice, per l'esistenza del principio d1 legalita f:lelle
pene (“nessuno pud essere punito se non in forza di una
legge che sia entrata in vigore prima del fa.tto commes-
so”, art. 25, 2° comma, Cost.), nonché per le implicazioni
¢ le conseguenze finanziarie connesse all‘intervento ad-
ditivo della Corte, alla luce dell‘art. 81, 4° comma, Cost.,
secondo cui “ogni (...) legge che importi nuove 0 mag-
giori spese deve indicare i mezzi per farvi fronte”.

Con riguardo alla materia penale la Corte ha sempre
escluso, con giurisprudenza assolutamente costante, la
possibilita di interventi additivi e cid non tanto p.erché
i tratta di materia coperta da riserva di legge (il che
avrebbe comportato la necessita di concludere ne!lo
stesso senso per tutte le altre materie che la Costituzio-
ne riserva all'intervento del legislatore), ma in quanto
trattasi di uno speciale principio di legalita de}le pene
che comporta, per il tipo di materia trattata edi bem su
cui essa va ad incidere (liberta personale), una esigenza
di certezza che esclude la configurabilita di interventi
additivi della Corte.

In ordine al problema relativo alla applicabilita de‘lla
disposizione di cui all’art.81,4° comma, della Costituzio-
ne alle sentenze di accoglimento della qute costituzio-
nale ed in particolare alle sentenze additive, sulla base
della collocazione e della formulazione letteltale della
suddetta disposizione (“ogni legge che importi nuove”‘;
maggiori spese deve indicare i mezzi per ‘fam fmnte.
si deve concludere per la sua inapplicabilita, almeno in
via diretta, alle decisioni della Corte, sia perché mostra
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chiaramente di volersi riferire all’attivita del legi

sia perché comunque il Giudice delle leggi, a differenza
del Parlamento, non sarebbe in alcun modo in condizio-
ne di assolvere al compito di indicare i mezzi con cui far
fronte alle maggiori spese derivanti quale effetto delle
sue pronunce di incostituzionalita.

Una simile conclusione parrebbe, a prima vista, re-

alizzare quello che & stato definito il “paradosso del-
la Corte” la quale, mentre applicherebbe il disposto
dell’art. 81, 4° comma, Cost. ai prodotti normativi del le-
gislatore, non lo applicherebbe alle norme che essa stes-
sa produce, creando norme per loro natura esenti dai
vincoli e dai limiti imposti da tale disposizione. Il sud-
detto “paradosso” puo essere in qualche modo superato
sostenendo, come necessario, che il disposto dell’art81,
4° comma, Cost. pur non essendo direttamente applica-
bile allattivita della Corte costituzionale, cid nonostan-
te non pud considerarsi per questa tamquam non esset,
ma appare come espressivo di un principio e di un valo-
re generale, quale quello dell’equilibrio finanziario o di
bilancio, che certamente la Corte e tenuta a considerare
ed a valutare nel momento in cui & chiamata a giudicare
sulla legittimita costituzionale di una legge.

4. Il tentativo di imporre ai giudici una lettura
della legge “oltre” il significato dalla stessa ricavabile
attraverso i tradizionali strumenti dell interpretazione

L'ultimo aspetto indicato (sub d) fa riferimento ad ipo-
tesi in cui la Corte costituzionale ricorre ad un tipo di
pronuncia (quella interpretativa di rigetto), attraverso
la quale essa dichiara infondata 1'eccezione di costitu-
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sionalita sollevata, ma alla condizione che, cﬁna p&inr:e dgi
giudici, venga seguita |'interpretazione de I?osf-
zione impugnata indicata dall;'; stessa Corte cmh tx;m
ca tale da evitare una pronuncia di u\costm.nzl‘c;::“ail C’ -
Questo tipo di decisione e stata utilizzata d: ote

te fin dall’inizio della sua attivita, ma solo di m
sembra essere spesso impiegata sop.x'a?tuttordi i
I'interpretazione suggerit_a appare, r:el ngula ‘ eamo
sto normativo, piui “creativa” o pitt ard{ta ; : c:uffa "
il significato indicato dalla Corte non discen: s o
chiaramente dalla lettera del n:detsn:oc;; g::)n oa

ittura non sembra porsi in contrasto -

nttg)n riguardo a g\?esto utilizzo dello strumento de;
le interpretative di rigetto la Corte sembra s;;lhgg;“rzmmn
giudice una interpretazione Spesso poco con a o
la lettera della legge, anche in ipotesi in cul questo s o
espressamente pronunciato nel senso della unpraﬁt:acadal
lita di tale lettura, prc:lprio in quanit::1 ;ﬁn g::tr;sen

letterale della disposizione i
te“‘:»?ireprenda ad esempio la sent. 394/2005, l'elah\{ai:lln:
questione di costituzionalita della manc_ata' pnevclls .
della trascrizione del titolo che riconosce il dmttoal i ach :
tazione del genitore affidatario c!ella Pmle nahl.:rn,_ e, N
non sia titolare di diritti reali o di godimento s imm
ile assegnato. . i i I

- ‘;l giug?ce a quo rilevava come le c!lsposmom. oenstlln
rate non consentivano una diversa 1.nterpretafilo:1el,'m’
quanto “le norme sulla trascrizione, nspf)nfier.tdiczi o
teresse pubblico alla sicurezza dei trafﬁo glufll a'rte 4
da considerarsi di stretta interpretazione ne ap

cui indicano gli atti soggetti a trascrizione .
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La Corte afferma invece che allo SCOPO NON & necessa-
ria un’apposita previsione e che il principio che garantj-
sce il minore attraverso la trascrizione del titolo che as-
segna al genitore affidatario il diritto di abitazione nella
casa familiare “@ ricavabile da un’interpretazione siste-
matica delle disposizioni a tutela della filiazione”

Lo stesso pud dirsi per la questione di costituziona-
lita relativa al divieto di detenzione di materiali esplo-
denti per quanti ammessi al servizio civile a seguito di
obiezione di coscienza, anche quando detto materiale
sia detenuto ad usi chiaramente non offensivi (ma
altri fini, nella specie estrazione di blocchi lapidei).

La questione veniva sollevata sulla base di un'inter-
pretazione, ritenuta del tutto pacifica, dell’espressione
“involucro contenente materie esplodenti”, condivisa,
tra l'altro, dalla stessa parte privata interessata.?

La Corte costituzionale risolve la questione rilevando
come l'espressione di cui sopra, seguendo anche la sup-
posta intenzione del legislatore, deve intendersi come
riguardante i materiali esplodenti “in quanto predispo-
sti per I'offesa alla persona”.?

In altra decisione di pari data,* la cosa appare ancora
piu evidente. L'eccezione di costituzionalita riguardava
la disposizione che consente di concedere I'indennita di
mansione ai centralinisti non vedenti occupati in base
alle norme relative al collocamento obbligatorio. A fron-

* Corte cost. 21 ottobre 2005, n. 394, Giur. cost., 2005, 3892, con nota di
Sicar.

“ Cfr. Tar Piemonte, ord. 3 settembre 2005, G.U, 1° s.s, 16 novembre
2005, n. 46

“ Corte cost. 7 aprile 2006, n. 141, Giur. cost , 2006, 1319.
" Corte cost. 7 aprile 2006, n. 140, Giur. cost., 2006, 1314.
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te del testo normativo cosi formulato, llll ?mdjl;;e ton:e cfi::o
vava l'ovvia conseguenza che, av'em.ic.) b:?:aue 4
resso riferimento alle assunzioni in opurrae st
eslpati;re al collocamento obbhg‘atf)rm, o
l;)eoteva riconoscersi ai centralinisti non veden
in via ordinaria. ' ) . i
= \Cg Corte risolve la questione attraverso :nl\: tl;lac::'ltl:a
zione sistematica della no_rmahva ;f\ e;:lm:l t'a s
uale giunge alla conclusione che I'in it e
?\e spetta a tutti i centralinisti non veﬁen . :ﬁf\m-
temente dalla particolare :nodahta dl aoca.sgi R
pazione, derivandone che “non pud qteneme e
a questa interpretazione la formulazxonresso yarmaren
disposizione impugnata, laddove fa es;: a3
to alla fonte costitutiva del collocament c‘;ﬁ o vl
Di recente poi la Corte, dopo aver l":le i -4
samente la propria giurlspru(jlen-za u:i ll'interpremantazione
esperimento da parte del gmc!lce e g
conforme, ha pronunciato una mtergre s oo
rilevando come il giudicg a quo, per glus g
sibilita di tale interpretazione si fond a::e wr- el
te “su dati letterali”, che la Corte 1;\ blt.;ri’ ohis <ot
maniera diversa, superando cosi i du
lita.® . o i
* ['uso delle pronunce intergretahvzf c‘i)l nrrl‘getto rita
indicato, allorché I'interpretazione C;)etterale”suggesi B
viene a forzare alquanto il dettato

D/ 7 Y88, novembm 2006, ediz.
= Corte cost. 2 ottobre 2006, n. 343, G.U.,

h joni azzarotti, Fin dove arr-
* S vedano in proposito le osservazxpm_di G\’l N et 2002,
va I'interpretazione correttiva della Corte costituzionale Quadern

814-816.
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nette al problema piti generale, anch’esso evidenziatosi
negli ultimi anni nella giurisprudenza costituzionale,
della efficacia di quelle decisioni - esattamente definite
“sentenze-leggi”” — con cui la Corte, attraverso un di-
spositivo diverso da quello di illegittimita costituziona-
le, procede piu che ad una interpretazione, ad una vera
e propria riscrittura del testo della legge.

Si potrebbero in proposito citare, tra gli altri, i casi
relativi alla indennita di maternita in caso di parto
prematuro,” quello del disconoscimento di paternita in
caso di inseminazione eterologa,” quello del permes-
so di soggiorno a minori stranieri sottoposti a tutela,®

“ Cosi Carlassare, Perplessita che ritornano sulle sentenze interpretative di
rigetto, in Giur. cost., 2001, 191.

* Corte cost. 16 maggio 2002, n. 197 e 28 novembre 2002 n. 495, in Giur.
cost., 2002, 1570 e 4074, con nota di Frontoni.

* Corte cost. 26 settembre 1998, n. 347, in Giur. cost., 1998, 2632.

“ Corte cost. 5 giugno 2003, n. 198, in Giur. cost., 2003, 1520, la quale ha di-
chiarato infondata, nei sensi di cui in motivazione, la questione di legittimita
costituzionale dell’art. 32, 1° comma, d. Igs. 25 luglio 1998 n. 286, nella parte
in cui non prevedrebbe che, al compimento della maggiore eta, il permesso
di soggiorno possa essere rilasciato anche nei confronti dei minori stranieri
sottoposti a tutela, ai sensi degli art. 343 ss. cod.civ.

1l giudice a quo —pur rilevando che in alcuni casi altre autorita giudiziarie
avevano ritenuto la disposizione impugnata applicabile anche nei confronti
dei minori stranieri sottoposti a tutela e che tale risultato si impone alla luce
del principio costituzionale di eguaglianza— aveva perd considerato impossi-
bile seguire una sumile interpretazione, in quanto contraria al tenore letterale
della disposizione ed ai canoni ermeneutici stabiliti dall’art. 12 delle preleggi.
dal momento che la disposizione impugnata si riferisce esplicitamente ai mi-
nori stranieri dati in affidamento.

La Corte costituzionale osserva come !'interpretazione letterale dellart
32, 1° comma. d. Igs. 286/98 porrebbe lo stesso in sicuro contrasto con i
valori personalistici che caratterizzano la nostra Costituzione e suggerisce
pertanto un’integrazione della disposizione in via analogica, sulla base della
comparazione fra i presupposti e le caratteristiche del rapporto di tutela del
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quelli in cui il giudice aveva esgressammtg escluso che.
il testo normativo consentisse |'interpretazione suggeri
la Corte.” — B
) dCaclm specifico riguardo ad un simile utilizzo di}“:
sentenze interpretative di rigetto 13 stato sostenuto g
la Corte opererebbe una sorta dl no.moﬁladua.crea;
va” con riguardo alla normazione di rango pnmﬁo,
attraverso la sostituzione di una nuova soe!ta politica
rispetto a quella operata dal legislatore con I'atto sotto-
posto a controllo.”

che I'art.
ore e del rapporto di affidamento, concludendo, su questa base,
;\ZI,nv comma, X‘T;s 286/98, va riferito anche ai mlliﬂﬂv::m sottoposti a
tutela, ai sensi del titolo X del libro primo del codice civile. Aozt
" Cfr., ad esempio, Corte cost,, ord. 25 maggio 2004, n. 153, in Giur. cost.,
2004, 1579. - e .
Assai opportunamente & stata da alcuni (Perini, :‘;nmw ::::: ffﬁ
ge alla luce della Costituzione fra Cortt mshhmﬂ'lﬂk ‘“.d. B o,
Malfatti, Romboli, Rossi (cur.), Il giudizio sulle leggi ¢ la sua Wuﬁsp;udmu
2002, 38 ss.) richiamata in proposito la pOSlZlOne. assun! ta, ::l gl
costante, dalla Corte in tema di conflitto di attribuzione e =
allorché parte formale o sostanziale (come nel secondo autori
ana R
gmdlllllciudim costituzionale ha infatti pitt volte mm“am come ds:llh glhu‘zlnf:
non sia consentito in alcun caso di pmcedm 3“3 dl;‘l;:u‘ﬂm‘e Mot
dovendo egli, in caso di SOSPetta mcosmuzwl\lh e sdm’a]m parte, all
proporre |'eccezione di costimzmnam'é € come non sp cmsm ! i giu-
Corte di sindacare i vizi di interpretazione della Ieﬁ'gt in del“m‘ S0 aelle
dice, dovendosi questi farsi valere solamememn:d to.mbque!‘mh pm A
impugnazioni. La stessa dottrina ha altresin - il ,mh'“ .
costituzionale che ha, in varie occasions, ritenuto ‘:' usibile Pwmh
del giudice di non poter accedere alla interpretazi e 00“10'- ﬁm“"d‘n"'i eeand‘pio,
lettera della legge non renda la stessa pemor;b”;lf léZ)
Corte cost. 9 giugno 2000, n. 184, in Giur. cost., b ST e
gt i ot st S5
derazioni sulla parabola discendente del diritto l:ﬂc':«v‘“w : :
3018 ss., il quale rileva come, cosi facendo, » - ‘Wv '“hdﬂh‘m'mhmm-
dal sistemacosﬁhxn'onale.iﬂqu‘l“t_ou.?‘m ::ﬂ:é - snsentito di
zione di garanzia con metodo giurisdizionale e quindi
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1. CONTROLLO DELLA LEGGE O SOSTITUZIONE
NELLE SCELTE DEL SOGGETTO POLITICO

1. I rispetto della discrezionalita del legislatore

Accanto alle ipotesi prima ricordate di una diretta (o
quasi) creazione di diritto ad opera della Corte costify-
zionale, viene ad assumere un indubbio inhemsepuﬂ
tema che stiamo trattando il tema relativo ai limiti che il
Giudice costituzionale incontra (o dovrebbe incontrare)
nella sua opera di controllo della legge e quindi delle
scelte politiche operate dal legislatore con I'approvazio-
ne delle stesse. Si tratta cioe di verificare se ed in che
misura la Corte si sia mantenuta nei limiti di un’attivi-
ta di verifica della conformita di tali scelte ai superiori
principi costituzionali e quando invece abbia finito
sostituire le proprie valutazioni a quelle del soggetto
politico.

Pit in particolare pare opportuno sottolineare a) i
limiti che la Corte incontra di fronte allo spazio delle
scelte discrezionali da ritenersi riservato al legislatore;
b) I'esperienza in tal senso, al fine di rispettare quei li-
miti senza rinunciare al compito assegnatole dalla Co-
stituzione, delle c.d. sentenze “di principio”; ¢) l'uso
della tecnica della “ragionevolezza”, nonché d) i limiti
che incontra il legislatore a fronte di una pronuncia di
incostituzionalita ed il problema della individuazione,

indicare, a proprio giudizio, i contenuti da essa “creati”, anche in contrasto
com la lettera della legge, in quanto conformi a Costituzione; in tal modo ven-
gono vulnerate le dinamiche della responsabilita politica e viene a porsi un
problema di deficit democratico, a detrimento del principio di certezza del
diritto e di quello di eguaglianza.
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in certi casi, del soggetto cui spetta in proposito “1 ulti
rola”. . .
mas}z)ano il primo aspetto (su.b a),‘ puo senz’ a:mmm -
che i rapporti tra Corte co_s;ntx.xzpnale'e 'Pardelicaﬁ 4
vano uno dei momenti piu sng_mﬁcatw;l e prpascohien
determinazione dei limiti ghe il controllo f\gln o
costituzionale della prim_a incontra nei q:onfrodeue o
spetto della discrezionalita d.el legislatore cieb S
da questi operate, senza ovviamente Cof:lstr s
ad operare il controllo, che .verfebbe a sy
della stessa esistenza del Giudice del.le leaggl;iwmﬁvo 4
In proposito nonusi e cezr;eimst;n/tgs mi/: b:(;e g
incipio fissato dall’art. 28 1.  in ba :
Erc;:te zvolge un sindacato di"sola' leglt:x;uta, con de;ccl;
sione di qualsiasi sindacato sull’uso del potere
ionale del parlamento”. . :
Zlo?laproblefna dei limiti derivanti per il contrtgl:zci:tll:
Corte dalla discreziona}ita dlel leg:;l:stocnie oéé s;:l s
to al fenomeno delle political questions, €It —
parte della Corte suprema americana, It gm
del principio della separazione dei P(c)ltel:ate
certe questioni perché politicamente deliCate:

el anat : ita del

“ Su limiti al controllo della Corte in relazione ;li-'mi vl
legislatore, v. L. Carlassare, Lt decistoni d 'wudizio della Corte costituzi le,
datezza, in AAVV,, Strumenti e ti:mu;rh;"il;["” yios -

y, 1988, 60; A. Pizzorusso, Lonirol i & walitical

:hl‘zar.“. l71 ; C. Piperno, La Corte costituzionale e il limite di poli q““"‘:l
Milano, 1991; E. Rossi, Corte costituzionale € d@tﬁﬁ dine . oy
periodo 1987-1989, in R. Romboli (cur.), La giustizia ”, ﬂ"""m"'“ : nella
cit, 215; M. Scudiero, 5. Staiano (cur), La dm"”'"l o "‘D"“W'--.
qiurisprudenza della Corte cos!itugw'mlt.‘N‘Po“«ﬁ . mms“‘”" - della Corte
mento alla garanzia dei dirith sociali. Orientamen dectst
costituzionale a confronto, Torino, 2000.
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A parte altre possibili valutazioni, ¢’ com
da notare come la posizione della Corte costituzionale

italiana sia diversa da quella della Corte americana, in
quanto la prima e tenuta a emettere una decisione ed »
collocata in posizione equidistante da tutti gli altri pote-
ri dello Stato, compreso il potere giudiziario, del quale ¢
giudice di eventuali conflitti tra poteri.

La Corte costituzionale, nel curare la propria imma-
gine di “giudice” piu che di “legislatore”, ha con mol-
ta frequenza tenuto a ribadire che i propri interventi
“creativi” derivano direttamente da una applicazione-
interpretazione obbligata della Costituzione e non da
una libera scelta della Corte, rifiutandosi di fornire una
risposta precisa allorché la questione posta dal giudice
fosse tale da offrire, per la sua soluzione, una pluralita
di possibili soluzioni, nessuna costituzionalmente im-
posta, discendente cioe, per usare la gia ricordata termi-
nologia crisafulliana fatta propria dalla Corte, “a rime
obbligate”.

Frequente nella giurisprudenza costituzionale & I'af-
fermazione secondo cui la Corte non pud scendere nel
merito della eccezione di costituzionalita in quanto la
normativa impugnata esprime scelte da ritenersi atti-
nenti alla “politica legislativa” o perché il giudice pone
un quesito di carattere politico al quale essa, in ragione
dei suoi poteri, non pud dare adeguata risposta con una
pronuncia di incostituzionalita, a meno che 1'uso della
discrezionalita legislativa risulti del tutto arbitrario e ir-
ragionevole.

Alcune materie sono poi ritenute piti di altre riservate
al legislatore, allorché vengano in considerazione profili
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iano aperta la possibilita di diverse goluzi.oni.
g:silz;c esemp‘zg per quanto .atﬁgng aﬂ’grga!mzz?mc;;‘\e
della giustizia oppure a questioni di costmmonf‘lhth lie
involgano scelte generali di carattere economico-poii-
tico o di politica criminale oppure che presuppongano
una revisione complessiva della matenia.

2. L'esperienza delle c.d. sentenze “di principio”

Venendo al secondo aspetto segnalato (s'ub b), la Corte
costituzionale, stretta tra la necessita di ngpettaré la d,"
screzionalita del legislatore, allorché 11 suo m_tervento sia
ritenuto indispensabile e non sostituibile e il non man-
care, in caso di inerzia del parlamento, al proprio ruqlo
di garante della legittimita costituziona!e dglle leggi e
dei diritti fondamentali dei cittadini costltugxgnahnente
tutelati, ha “creato” un nuovo tipo di decisione attra-
verso il quale essa segue la stessa tecnica delle se(r:\htenzi
additive che gia abbiamo visto, con la differenza che ne
nostro caso non viene introdotta una rggola immedia-
tamente operante ed applicabile, ma viene fissato ﬁ
principio generale che deve essere attuato attraverso -
intervento del legislatore, ma al quale pu.b_gla, in certl
limiti, fare riferimento il giudice nella decisione dei casi
concreti. Questo tipo di pronuncia prefigura quindi ::a}
sorta di collaborazione tra la Cortg, il pa{lameptod “1
giudici, ognuno dei quali deve agire nell amblt(t) elle
competenze ad esso riconosciute dall ordmar;eg;i e
In proposito, anche con riferimento alla disti 't
tra una legislazione per regole ed una per gm\a}:‘;? g
parlato di decisioni “additive di principio” Opp
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“sentenze mecanismo” o ancora di “sentmze—ddup' o
“additive a dispositivo generico”.*

Tali pronunce determinano una evidente valorizza-
zione ed espansione dei poteri interpretativi del giudice
nell’applicazione della legge. L'elemento qualificante
consiste nel fatto che, attraverso queste pronunce, la
Corte non fornisce essa stessa l'interpretazione corretta
della disposizione impugnata, né procede ad una diret-
ta manipolazione del testo normativo (come accade at-
traverso le dichiarazioni di incostituzionalita a carattere
additivo, manipolativo o sostitutivo, con cui si procede
direttamente a determinare I'effetto di una norma im-
mediatamente applicabile da parte del giudice), ma si
limita a fissare appunto un principio, tratto dalla Co-
stituzione, demandando quindi al giudice il compito di
trovare la soluzione interpretativa pit1 idonea per il caso
da decidere alla luce ed in applicazione del principio
enunciato dalla Corte. Cid nella considerazione che, in
alcune situazioni, la conformazione della legislazione ai
principi costituzionali sia meglio perseguibile con riferi-
mento al caso concreto che non attraverso una pronun-
cia demolitoria della Corte costituzionale.

Pub essere utile in proposito ricordare alcuni casi spe-
cifici, un primo @ costituito dalla sent. 11/1998* relativa
alla sanzione penale prevista per coloro che rifiutano il

* Sulle pronunce additive di principio, v. G. Parodi, La senfenza additiva
a dispositive generico, Torino, 1996; G. P. Dolso, Le sentenze W*W
profili ricostruttivi e prospettive, in Giur. cost., 1999, 4111; P. Falzea, Le senten-
2 della Corte costituzionale a contemuto indeterminato e il ruolo del giudice d
processo di reintegrazione del sistema normativo, Torino, 2000; A.

L autoapplicabilita delles sentenze additive di principio nella prassi dei l"‘“’
muni, in Giur. cost., 2002, 3435.

* Corte cost. 5 febbraio 1998, n. 11, Foro it,, 1998, 1, 996.
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sizio militare di leva senza essere stati ammessi al
::'izio civile sostitutivo. Nella specie, sulla domanda
di ammissione al servizio civile non era intervenuta la
risposta in quanto il richiedente era.stato'nel frattempo
congedato per motivi di ordine fisico. L'assenza della
risposta (ormai impossibile) ryndeva (ass'm.'damef\te)
applicabile al soggetto la sanzione penale ivi prcm'ita.
La Corte riconosce che tale situazione sarebbesmz al-
tro incostituzionale, ma nega che sia riconduc.lbll.e alla
disposizione censurata e chiede pertanto al giudice di
individuare altrove la soluzione giuridica del proble-
ma, in modo comunque da evitare le conseguenze de-
rivanti dall’applicazione della disposizione impugnata.
In particolare la Corte conclude che “spetta al gxuc.hoe,
attraverso |'esercizio pieno dei poteri di interpretazione
della legge e del diritto, risolvere, conformemente alla
Costituzione, il problema che la rilevata lacuna norma-
tiva in ipotesi determina”. oy -

Un altro caso riguarda invece I'ipotesi diun marito il
quale, dopo aver dato il proprio assenso alla insemina-
zione artificiale della moglie con seme di terzi (c.d. inse-
minazione eterologa) aveva richiesto jl dlsconosﬂmento
di paternita del figlio nato dall’'inseminazione art{ﬁcnalg;
richiamandaosi all’art. 235 cod. civ. In base a tale d.nspo&-
zione & infatti prevista la possibilita di d)sconoSOmeﬂtC;
da parte di chi dimostri il proprio stato df impotenza ne
periodo compreso fra il trecentesimo ed il ce‘ntottanlles;
mo giorno prima della nascita (situazione nella quale
marito rientrava). .

La questione di costituzionalita sollev'ata chxed;v;
alla Corte di dichiarare inCOStituzi(?nale l'art. 335 :
civ, nella parte in cui era applicabile anche all'ipotesi
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del figlio nato da inseminazione eterologa. La Corte co-
stituzionale ha ritenuto che, nonostante la chiara formu-
lazione letterale, Iart. 235 doveva ritenersi scritto per
I'ipotesi di figli nati da rapporti adulterini e quindi non
applicabile al caso di specie, rispetto al quale ha proce-
duto ad individuare i principi costituzionali da ritenere
ad esso riferibili, vale a dire la tutela della persona nata
a seguito di fecondazione artificiale, sia in relazione ai
propri diritti verso chi si @ impegnato liberamente ad ac-
coglierlo (il quale deve assumersi le sue responsabilita),
sia agli obblighi di istruzione e mantenimento che gra-
vano sui genitori. Anche in questo caso la Corte conclu-
de la propria decisione affermando, significativamente,
che “nell’attuale situazione di carenza legislativa, spetta
al giudice ricercare nel complessivo sistema normativo
I'interpretazione idonea ad assicurare la protezione de-
gli anzidetti beni costituzionali”.*

In entrambi i casi quindi la Corte costituzionale, di
fronte all’accertata situazione di assenza di una discipli-
na da applicarsi al caso specifico e concreto che il giu-
dice & chiamato a risolvere, invita il giudice a trovare la
soluzione attraverso un’applicazione diretta dei princi-
pi costituzionali da essa stessa indicati.

Un’altra ipotesi assai significativa si @ verificata con
riguardo alla questione concernente la differenza massi-
ma di eta prevista dalla . 184 /1983 per I'adozione, la qua-
le traeva origine da un caso di adozione, svolta all’estero
e perfezionata in Italia, da parte di coniugi, uno dei qua-
Ii con eta di soli tre mesi superiore al limite di quaranta
anni di massimo divario, fissato dal legislatore.

“ Corte cost. 26 settembre 1998, n. 347, Foro it., 1998, 1, 3042.
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La Corte pur considerando ragionevo!e la soe}ta del
legislatore, afferma che “deve essere riconosciuta la
possibilita che il giudice valuti, con rigoroso accertamento,
Veccezionale necessita di consentire, nell’esclusivo inte-
resse del minore, che questi sia inserito nella famiglia di
accoglienza che, sola, pud soddisfare tal.e suo mtenesse
anche quando, pur rimanendo nella dnfferenza dleta
che pud solitamente intercorrere tra genitori e figli, I'eta
del coniuge adottante si discosti in modo ragionevolmente
contenuto dal massimo di quaranta anni, legislativamen-
te previsto. Tuttavia, affinché non si trasfor.mi‘in una
regola 'eccezione deve rispondere ad un criferio _dt ne-
cessita in relazione ai principi ed ai valori cost:tu'mf:m-all
assunti quale parametro di valutazione della legittimita
costituzionale della disposizione denunciata (art. 2 e 31
Cost.)”.” ;

Le espressioni evidenziate con il carattere corsivo pa-
iono mostrare, fuori da ogni ragionevole dubbio, I'am-
pio margine che la Corte viene cosi a riconosc?'n‘e al pote-
re interpretativo del giudice nel “conformare 1! dettato
normativo ai principi costituzionali da essa Lndlcah.

Il nuovo tipo di decisione “di principio ha avuto,
negli ultimi anni, varie applicazioni, anche se in realta
non tutte le pronunce cosi qualificate possono ritenersi
aventi gli stessi caratteri (e quindi anche la stessa effica-
cia). In particolare una sensibile diffgqua pare potersi
porre tra le ipotesi in cui la Corte ha indicato un princi-
pio specifico, facilmente determinabile, n.spetto a quelle
in cui il principio indicato appare generico ed indeter-

¥ Corte cost. 24 luglio 1996, n. 303, Giur. cost., 1996, 7-503'{ = "”"‘, :::.dl'x:;
marque, L'eccezione non prevista rende incosmuzu_mﬂk lﬂ'"\'RO" WM“' 'm"( -y
minorile ¢ soggetto alla legge, ma la legge @ derogabile nell"interesse €€ :
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minato o ancora addirittura indeterminabile se non a
seguito di uno specifico intervento del legislatore,

Nel primo caso pare evidente come, in assenza di
un intervento del legislatore, il giudice & chiamato esso
stesso a individuare la soluzione del caso concreto,
come forse pure nel secondo caso, rispetto al quale
stato da alcuni segnalato il pericolo di interpretazioni
difformi da parte dei giudici, suggerendo soluzioni ten-
denti a far recuperare al sistema il carattere di controllo
“accentrato”,” rispetto ad una chiara tendenza mostrata
dalla Corte a valorizzare 'opposto carattere “diffuso”.

Di fronte a principi affermati dalla Corte, ma ritenu-
ti non applicabili da parte del giudice, si & parlato in-
vece di un doppio effetto paralizzante,” nel senso che,
da un lato, la disciplina dichiarata incostituzionale non
sarebbe piu applicabile, stante I'effetto erga omnes della
decisione di accoglimento e, dall’altro, il giudice non sa-
rebbe posto nella condizione di concludere il giudizio,
in assenza di un intervento del legislatore e le sentenze
contenenti principi cosi formulati sono state parificate
alle decisioni di inammissibilita per rispetto della di-
screzionalita del legislatore.

In diverse occasioni la Corte & stata chiamata ad oc-
cuparsi del “seguito” delle proprie pronunce additive
di principio, in particolare, con riguardo a successivi in-
terventi del legislatore ad esse ispirati oppure al manca-
to intervento del legislatore, che ha con cid giustificato

* Cfr. Y Amico, Le insidie delle decisioni “di principio” (a margine di una
pronuncia sulla tutela deile lavoratrici madri nel caso di parto prematuro), in Giur
cost., 1999, 2252; Dolso, Le sentenze additive cit., 4158.

" Cosi Parodi, La sentenza additiva cit., 327.
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la riproposizione della medesima questione di costitu-
zionalita.

3. L'utilizzo ed il carattere pervasivo del criterio
della “ragionevolezza”

Circa il terzo aspetto (sub c), un Partlcolare u';tereese lamr;:
vestono, per il tema dei rapporti tra Corte e ;agls :
e dei limiti della prima nei rigpardx delle'sce te dxscre-. '
sionali del secondo, le ipotesi, invero assal frequel'l‘til,e ul:
cui il Giudice costituzionale fa ricorso al criterio
“ragionevolezza” ¥

ralgllcontrollo della ” ragionevolez.za” della @ta opera-
ta dal legislatore rappresenta oggl la vera plzﬂla"mdmtﬁﬂa
ed un punto assolutamente fondamentale dellatt .
della Corte costituzionale. Essa, nel momento in cul g __
dica sotto il profilo della ragionevolezza sulla legittimi

© Sul criterio di “ragionevolezza” nella giurisprudenza m“z:::;
v. A. M. Sandulli, Il principio di mgiomvpl:zm nella ;wmpW e ot
onale, in Dir. e soc., 1975; Cerri, L'tguagll_lﬂlu "tn‘ 8"‘"5!’"“;;;: g ‘
costituzionale. Esame analitico ed lpoltSi ﬂm!"“m _m"m G?u'r — I”SP""";“'
riflessioni sulla mgi(mtwlemdtlk "fﬂﬂw 4“?“ ‘ ey m o e e
Paladin, Corte costituzionale e principio ; uguagl " ’ndpscio, l‘d:l’. in Enc.
di Vezio Crisafulli, Padova, 1985, I, 605 E‘Rﬂ ones V"ﬁ 11 bilanci to
dir., Aggiornamenti, Milano, 1997.1, 39?: BI_I\, Dirittie "8"';;;2' bilanciamen :
degli interessi nella giurt - msumm‘lim x Toﬁm,ulwﬂm. Xll,lw;“l;
evolezza (delle leggi), voce del Digesto disc. pubblicistiche, ’
Ruggeri, Ragionevolezza e valori, attraverso il P’;:ﬁ';h §
in Dir. e soc., 2000, 567; Scaccia, Gli "strumenti” del pppeia. ey
costituzionale, Milano, 2000; L. Carlassare, | diritti M’ _"‘; rudi in onore di Elia,
onale: ricorso individuale o rilettura deil‘art. 271. 87/53?, in ) o 28, Pa.
Milano, 1099, 1, 213; AA.VV., Corte costituzionale ¢ principio mfx"'fs D,' Andrea,
dova, 2002; Morrone, Il custode della rggnn:wlmwMﬂlm‘ Lo mgion-
Ragionevolezza e legittimazione del sistema, Mizl&lﬂ\ov ; Modugno, La ragion
evolezza nella giustizia costituzionale, Napoli, ;
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ta di una determinata scelta del legislatore sospettata di
incostituzionalita, non limita il suo esame a questo 0 a
quel particolare principio costituzionale che il giudice
a quo ha ritenuto esser stato violato, ma estende neces-
sariamente il suo giudizio a tutti i principi costituzio-
nali che vengono ad essere coinvolti nella questione, al
fine di operare un bilanciamento degli stessi e di giu-
dicare appunto sulla “ragionevolezza” della scelta del
legislatore.

In proposito Mortati rilevava come la nozione di ra-
gionevolezza non sia poi nella sostanza diversa, nel con-
tenuto e negli effetti, da quella, forse pil scioccante, di
“eccesso di potere legislativo”, come pure sembra aver
ritenuto la stessa Corte costituzionale allorché ha affer-
mato che affinché “sia possibile operare uno scrutinio
che direttamente investa il merito delle scelte sanziona-
torie operate dal legislatore, & pertanto necessario che
I'opzione normativa contrasti in modo manifesto con il
canone della ragionevolezza, vale a dire si appalesi, in
concreto, come espressione di un uso distorto della di-
screzionalita che raggiunga una soglia di evidenza tale
da atteggiarsi alla stregua di una figura per cosi dire sin-
tomatica di ‘eccesso di potere’ e, dunque, di sviamento
rispetto alle attribuzioni che I'ordinamento assegna alla
funzione legislativa”.*!

La giurisprudenza costituzionale degli ultimi anni
mostra come, nel giudizio di ragionevolezza svolto dal-
la Corte, del riferimento al principio di eguaglianza di
cui all’art. 3 Cost,, e del conseguente giudizio in chiave

* Corte cost. 12 luglio 1995, n. 313, Giur. cost., 1995, 3439.
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comparativa tra dule diverse posizioni, se ne siano quasi
i mente perse le tracce.
mte;lraﬁchiamgeal concetto di ragionevolezza, da parte
della Corte costituzionale, viene operato almeno in due
differenti significati, il primo dei quah,_m p-lfl stretto le-
game con l'art. 3 Cost., appare come sinonimo partico-
larmente di razionalita, logica, coerenza, congru.xth. In tali
ipotesi spesso la Corte ancora il sindacato di ragione-
volezza alla ratio legis, il che le consente dl esp'hcar_e il
suo giudizio mantenendosi nei limiti fissati dall’ordina-
mento, senza sovrapporre le proprie scelte a quelle del
islatore.
legln un secondo significato la Corte si ‘riferi's;f:e ?l.la ra-
gionevolezza in una accezione del termine pit1 vicina al
concetto di bilanciamento, equilibrio, comemperamento, nel
<enso della necessita di operare un bilanciamento tra
due o piu valori, tutti riconosciuti a livello cost:tuz:o-
nale, ma che, nella specie, non appaiono suscettibili di
sere congiuntamente realizzati.
95*;:3 Cortg; ha esteso 'opera di bilanciamento tra va-
lori, applicandola esplicitamente arfche alle proprie de‘;
cisioni, allorché giunga o ritenga di poter pervemrecl a
una pronuncia di accoglimento. Si potf'ebbe mfattx" ;e
che in certi casi la Corte valuta la “ragionevolezza” de-
gli effetti che deriverebbero dauna eventualg pronuncia
di incostituzionalita della disciplina denunciata.

[ caratteri ed i contorni della nozione di ragionevo-
lezza finiscono pertanto per essere alquanto sfuggen:
e, nonostante diversi ed anche molto appmfondl-h stu d:
sull’argomento, pare ancora valida la ossen_raznom: '
Mezzanotte, secondo cui “il criterio della ragionevo e;
za, nonostante appaia presente un po’ ovunque anche
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quando non ¢ espressamente menzionato, non & riuscito
finora a produrre coerenze sistematiche se non in misura
incomparabilmente inferiore alle sue reali attitudini”,
Proprio il carattere indefinito della nozione, che finj-
sce per abbracciare il campo davvero sterminato della
rispondenza di una norma a canoni di coerenza, razio-
nalita e proporzionalita nella distribuzione delle tutele
giuridiche, ha fatto temere una sovrapposizione della
razionalita della Corte a quella del legislatore, con il ri-
schio di trasformare la prima in un “senato della buona

legislazione”, al di fuori di quello che & il proprio ruolo
istituzionale.

4. La possibilita per il legislatore di riprodurre,
con legge ordinaria o con legge costituzionale,
una disposizione dichiarata incostituzionale:
“a chi spetta |'ultima parola”

L'ultimo degli aspetti segnalati (sub d) concerne il profi-
lo interessante i rapporti tra Corte costituzionale e legi-
slatore, relativamente alla possibilita per il legislatore di
riprodurre, nello stesso testo, una legge dichiarata inco-
stituzionale per vizi sostanziali.

La Costituzione non contiene un espresso principio
che obblighi il legislatore a non approvare di nuove
una legge ritenuta dalla Corte costituzionale illegittima,
anche se tale effetto sembrerebbe dover discendere ab-
bastanza agevolmente dai principi che delineano il ruo-
lo dei soggetti titolari del potere normativo (parlamen-
to-governo) e quello proprio dell’organo di controllo
della costituzionalita del loro operato e di chiusura del
sistema.
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Simile conclusione & accolta dalla dottrina che si & oc-
cupata specificamente dell’argomento, la quale ha parlato
in proposito di uno SUEHO'&W giuridico per ﬂ.leg.mlr
tore di riprodurre, illico ac immediate, una norma
ta incostituzionale e vale comunque con riguardo al pote-
re di legislazione ordinaria del parlamento. In termini, al:
meno in parte, diversi il problema parrebbe porsi lpfath.
come vedremo, con riguardo al legislatore costt
che intendesse ripristinare, con legge costituzionale, una
normativa dichiarata illegittima dalla Corte. e

Seppure assai raramente, sie verlf.icato in alcuni casi
che il legislatore, con o senza la specifica vol.ont‘a di an-
dare contro la pronuncia costituzionale, at.;bla riprodot-
to una disciplina gia dichiarata incoshtunm:tale da una
sentenza della Corte ed allora ci si & chiesti qu;le .eflﬁ-
cacia assuma una simile legge nei riguardi dei giudici e
degli operatori giuridici in generalg e attraverso quale
procedimento & possibile far valere il vizio di cui risulta
inficiata. o

[’alternativa parrebbe essere tra rlfenrs: ad una effi-
cacia di giudicato della sentenza costituzionale ed alla
possibilita dei giudici di disapplicare la legge che ripro-
duce una normativa dichiarata incostituzionale, richia-
mandosi alla sentenza stessa oppure, come pare preferi-
bile, all’efficacia di precedente della stessa, per conclu-
dere che il giudice dovra obbligatoriamente sollevare la
questione di costituzionalita della nuova legge cht?. con
tutta probabilita o meglio con certezza, sara pure dld\lﬂindm:
rata illegittima, per le stesse ragiont che avevano
to la corte a dichiarare incostituzionale la prima legge

Nello stesso senso si € espresso, n'ella sua relazione
sulla giustizia costituzionale nel 1997, il presidente della
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Corte costituzionale, il quale ha parlato di un divieto dj
riprodurre, per il passato, la norma dichiarata illegitt;-
ma, “divieto che tuttavia non va confuso con la i
bilita da parte del legislatore di riprodurre per il futuro
norma di analogo contenuto precettivo che, in

sara inficiata nel merito dagli stessi vizi da cui era affet-
ta la norma precedente, ma che tuttavia non lede Iart.
136 della Costituzione”.

In termini assai diversi si pone ovviamente il proble-
ma allorché il parlamento “reagisca” ad una decisione
non condivisa della Corte costituzionale attraverso una
legge di carattere costituzionale.

Cio si e verificato in un caso relativamente all’appli-
cabilita ai giudici costituzionali dell’istituto della pro-
rogatio, allorché le camere, attraverso la . cost. n. 2 del
1967, esclusero espressamente tale possibilita, con cio
superando la diversa scelta operata dalla Corte attra-
verso I'approvazione di una specifica disposizione re-
golamentare, ma si e ripresentato pili recentemente, in
termini decisamente piu1 eclatanti ed interessanti, a pro-
posito della dichiarazione di incostituzionalita dell‘art.
513 c.p.p. La vicenda, per la sua importanza, merita di
essere, seppur sinteticamente, richiamata.

Il parlamento, con I'approvazione della 1. 7 agosto
1997 n. 267, aveva apportato modifiche al codice di pro-
cedura penale ed in particolare in tema di valutazione
della prova, disponendo la inutilizzabilita delle dichia-
razioni accusatorie rese da quanti, nel corso del dibat-
timento, si fossero poi sottratti al controesame da parte
dell'accusato. La modifica al codice di rito, raggiunta
a seguito di una laboriosa contrattazione tra le diverse
forze politiche, aveva il dichiarato scopo di rendere inu-
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(ilizzabili nei processi penali le dx.du'ar:lzwet;x e::n tOco‘:l‘i
laboratori di gius'tizia’t’;o sraesso principale
' con :
prol‘,l: gf)lrgz:;?t‘uzionale, con la sent n. 361 del 1998,
dichiard incostituzionale tale dispc:snzlone, ct;;uestandol : mﬁ:
nella sostanza, 1a ”ragionevo}ezza della s:le rse?:saloﬁ
va ed in particolare il bilanciamento tra |dwe“wale“te
in gioco operato dal parlamento, gmdxcan tio d‘: -
il principio di conservazione degh e?emgn idip -
galmente acquisiti e venendo 'qmr'\dl a nP;xsnnareesta el
sciplina precedente. A giudizio c}n alFum q; e i
tesi in cui la Corte, nella sua storia, st e trova - Eg
mente ad assumere un ruolo di prot.agom_sta po - l;m
A fronte della suddetta pronuncia = vustal conila P
Jecisione a favore dei “giudic” e contro il ed(:aglt: e
_ la reazione del parlamento & stata imm o
mente, attraverso la presela\ltazxd(::ﬁiﬁ:i t\;l; s:‘)l‘;o;lpolggia
sta di legge costituzionale che HT
Ezfle decis?o%\i del Giudice costituzionale % sol;;;gm:_t;
con I'approvazione della'l. COSS° 23 nc;\/ce:mtteesono -
con la quale & stato n:ioiliﬁ;atc.)‘llsat:t.;l 0s
introdotti i principi del c.d. giusto | el
Con taleplegge vengono inseriti nella Cqsahgﬁ\?:l:i .
accanto ai classici principi, in gran_par.te glli, ey
e ricavati da altre disposizio'ni cosntuznor.\taaa A
parzialita e terzieta del giudice, della parl e
le parti e della durata ragionevole del procea”».‘io.m‘e Py
che avrebbero meglio trovato la loro muocapfatﬁ y—
dice di procedura penﬁatls (ii)(‘):;\‘e; )a:c;\cie::n xgono oo st
ichiarata incostituz g
t’%f::;c:i costituzione formale solo allo scopo di “im

porle” alla Corte costituzionale.
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[I nuovo art. 111 Cost. stabilisce in particolare che “I3
colpevolezza dellimputato non pubd essere provata syl-
la base di dichiarazioni rese da chi, per libera scelta, si
& sempre volontariamente sottratto all'interrogatorio da
parte dell'imputato o del suo difensore. La
la i casi in cui la formazione della prova non ha luogo
in contraddittorio per consenso dell'imputato o per ac-
certata impossibilita di natura oggettiva o per effetto di
provata condotta illecita”.

Se & vero che, sotto 'aspetto strettamente formale,
non possono nutrirsi dubbi circa la possibilita per il par-
lamento, nel rispetto dei limiti impliciti ed espliciti alla
revisione costituzionale, di superare una pronuncia del-
la Corte costituzionale attraverso I"approvazione di una
legge costituzionale che, come tale, si impone al Giudice
delle leggi, pare altrettanto vero che il comportamento
di un parlamento che, di fronte alla decisione con cui la
Corte dichiara I'incostituzionalita di una propria legge,
decide di confermare quella legge, rivestendola a scopo
protettivo della veste formale di legge costituzionale,
debba ritenersi come un comportamento assolutamente
eccezionale e per niente normale sotto "aspetto dei rap-
porti tra organi costituzionali.

Per questo debbono essere condivise le affermazioni
secondo cui quello sopra ricordato & un “modo davvero
estremo per paralizzare definitivamente la Corte” (Car-
lassare), il cui uso normale produrrebbe inevitabilmente
un indebolimento della stessa idea di costituzione, come
quadro tendenzialmente stabile e di garanzia.
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V. LA NATURA DELLA CORTE COSTITUZIONALE

1. La storica e non risolta (o non rifsolfd.tile) “cfmbiguitd” trail
carattere “politico” e quello “giurisdizionale’

A completamento delle osser.vazioni svol!:e t’ndor::‘:
all’attivita della Corte costituzionale “creativa” di .
to, pare opportuno svolgere .qualcl)e pﬂwmoln:i a:!m .
siva, con riguardo alla espenenza italiana, relativa 4
te alla natura del Giudice costituzionale ed al su0 ;:en”
mento nella forma di governo _ed al carattere “po m;‘ote
o “giurisdizionale” che questi avrebbe concreta

N .
asulrl“:t)arattere “ibrido” © “ambiguo"_ della Corte costi-
tuzionale deriva ad essa dal fatto di essere un orga::
chiamato a giudicare secom.io un metodo ed un ‘: .
cedimento tipicamente giurisdizionale, ma aven

di governo, v. Barile, Cheli, Grassi (cur.), Cﬂz (‘.E::‘;m l:‘fl:r:" .
forma di governo in Italia, Bologna, 1982; Elia, La. \egittimes paitics,
flru:mrm.h, ivi, 515; Mezzanotte, Carfg co?hm%wmllt € di"m“‘ Sfians,
Roma, 1984; Chimenti, Gli organi costituzionali nellafvm; W.‘ s
Torino, 1989; Luciani, La Corte cnsﬂhszumak ntﬂlﬁﬂ'll m.m'_ =
AAVV., La Costituzione italiana quarant'anni dopo, Milano, e b Chall
Corte costituzionale nella forma di governo in ml;,l in Quﬂdﬂl 7 M(mm)' l‘"‘
per gli studi e le ricerche parlamentart, m: ;91_ i l'lolllb ol . Roeel
qiushizia costituzionale a una svolta, Torino, 1 all'al w"’i % . della forma di
Il contributo della giurisprudenza cosrlwmkm. Wb ™ my,"PrinciPi e ot
governo italiana, a cura di Panizza, Tm, 1 i iﬂjn,s'l:bd’kfoml di della
‘Lﬂ Corte costituzionale e la %’;Zgggm:gm Corls €008 gov szl
nostra repubblica negli anni e 3
in "(}lu‘rtcprudmu{'osﬁtuzionalr', in PAC? (cur.), Corte costituzionale e processo
costituzionale, Milano, 2006, 314; Ruggeri (cur). 4
governo attraverso la giurisprudenza m‘m"”""‘z" F
natura della Corte costituzionale alla luce della
www.associazionedeicostituzionalisti.it.
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oggetto un atto tipicamente politico, quale la legge che
non poteva quindi non colorare di politicita I'attivits e
la natura dell’organo di controllo.

Il problema della natura del Giudice costituzionale,
sul quale ben pud dirsi che sono stati scritti “fiumi d‘in-
chiostro”, viene a porsi fin da prima che la Corte inizias-
se concretamente a funzionare, mostrando subito una
contrapposizione tra quanti tendevano ad avvicinarla al
potere legislativo e quanti invece valorizzavano essen-
zialmente gli elementi di giurisdizionalita.

Volendo richiamare in maniera assolutamente sinte-
tica e non certo esaustiva le posizioni della dottrina, nel
primo senso si pose Piero Calamandrei, il quale defini la
Corte come un organo para-legislativo, sottolineando la
estraneita di tale organo all’ambito del potere giudizia-
rio e la sua afferenza a quello legislativo e riconoscendo
alla funzione della Corte non solamente un ruolo di le-
gislatore negativo (dichiarazione di incostituzionalita),
ma altresi di legislatore positivo, dal momento che la
dichiarazione di infondatezza di una questione di costi-
tuzionalita avrebbe dovuto intendersi come una sorta
di interpretazione autentica della legge impugnata, che
avrebbe dovuto escludere categoricamente la possibilita
di riproporre la medesima questione nell’ambito di altri
giudizi.*

La dottrina assolutamente maggioritaria si espresse
invece, con varie e pilt 0 meno accentuate sfumature, a

“ Calamandrei, La illegittimita costituzionale delle leggi nel processo civile,
Padova, 1950

Per il riconoscimento anche alle sentenze di infondatezza dell'efficacia
erga omnes v. poi Ruggeri, Storia di un “falso” . L'efficacia “inter partes” delle sen-
tenze di rigetto della Corte costituzionale, Milano, 1990.
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favore della natura giurisdizionale, osservando come la
stessa non poteva ritenersi venir meno né a seguito della
soluzione di controllo accentrato, né per le connotazio-
ni politiche dell’oggetto,* pur precisando in alcum casi
che si sarebbe dovuto parlare di carattere giurisdiziona-
le, ma non come giurisdizione di tipo contenzioso, bensi
di volontaria giurisdizione, per la mancanza di una lite
in senso proprio® o di giurisdizione di annullament‘o.“’

Quando la Corte costituzionale, nel 1956, ha iniziato
a funzionare, il problema della sua natura ha continua-
to a proporsi e questa volta perd la discussione é stata
arricchita dai riferimenti alla giurisprudenza costituzio-
nale ed al ruolo che, di conseguenza, la Corte & venuta
ad assumere nel nostro ordinamento costituzionale.

In una occasione particolarmente vivace fu la con-
trapposizione tra le posizioni espresse da Franco Mo-
dugno e da Gustavo Zagrebelsky. :

Il primo attribuiva alla Corte un ruolo di co-deter-
minazione dell’indirizzo politico, unitamente al potem
legislativo, piul che un ruolo di controllo sanzionatorio
successivo, rilevando come le funzioni del Giudice co-

“ Cfr. Azzariti, Considerazioni sulla nuova dtsaplm del sindlmfo !I'I"ﬂ co-
stituzionalita delle leggi (1948) e Gli effetti delle pronunzie ﬂl"l! costituzionalitd
delle leggi (1950), in Problemi attuali di diritto cvsﬁth, Mnhno, 1951, 12?
ss. e 136 ss.; Esposito, Il controllo giurisdizionale sulla costituzionalita delle leggr
in Italia (1950), in La Costituzione italiana. Saggi, Padova, 195‘. 269 ss.; Gllb.'
gnati, Sull'efficacia delle decisioni della Corte costituzionale, in Jus, 1950, 232 ss.;
Pierandrei, Le decisioni degli organi della giust-ia costituzionale (natura-¢fficacia-
esecuzione) (1954), in Scritti di dinitto costituzionale, Torino, 1964, 111, 85 ss.

Ll i i ri tuzionale delle libertd ¢
Cappelletti, Pronunce di rigetto nel processo qnsn uzh delle
cosa giudicata, in Riv. dir. proc., 1956, 135 ss. e La pregiudizialith costituzionale nel
processo civile, Milano, 1957.
“ M. S. Giannini, Alcuni caratteri della giurisdizione di legittimita delle nor-
me, in Giur, cost., 1956, 902 ss.
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stituzionale sarebbero da ritenere, nella situazione polj-
tica del momento, non “sostitutive”, bensi “collaterali”
a quelle del parlamento, in ragione dell’acquisito ruolo
politico di mediatrice degli interessi sostanziali e di mo-
deratrice dei conflitti,*” mentre il secondo sottolineava
la grande importanza che assume il collegamento con
I'autorita giudiziaria e la netta distinzione di ruoli tra
Corte e legislatore, sostenendo come la politicita della
Corte fosse cosa assai diversa da quella del parlamento
e come l'attivita della prima, al momento, avesse essen-
zialmente natura giurisdizionale, in quanto non media-
trice di interessi, ma propugnatrice di valori e principi
di insieme, nei quali la mediazione degli interessi dove-
va restare compresa.*

Un’importante riflessione sull’argomento a quaranta
anni dall’'inizio dell’attivita della Corte, si deve ad un
volume pubblicato da Enzo Cheli, al termine della sua
esperienza come giudice costituzionale ed avente ad og-
getto appunto la Corte costituzionale nella dinamica dei
poteri.* L’ Autore rileva come cid che connota la giusti-
zia costituzionale, rispetto alle altre funzioni pubbliche,
& la sua “assoluta atipicita”, in quanto il controllo di co-
stituzionalita delle leggi non esprime un aspetto della
funzione giurisdizionale avendo di questa la forma, ma

“ Modugno, Corte costituzionale e potere legislativo, in Barile, Cheli, Grassi,

Corte coshtuzionale cit., 19 ss.

* Zagrebelsky, La Corte costituzionale e il legislatore, in Barile, Cheli, Grassi,
Corte costituzionale cit., 103 ss.

Le relazioni di sintesi, relativamente alla posizione assunta fin allora dal-
la Corte nel nostro sistema, furono svolte nell’occasione da Paolo Barile e da
Leopoldo Elia (Barile, Cheli, Grassi, Corte costituzionale cit., 537 ss. € 515ss.).

* Cheli, Il grudice delle leggr, Bologna, 1996.
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non la sostanza, né la sentenza della Corte pud essere
avvicinata alla legge, per I'assenza di un potere di ini-
siativa dell’organo giudicante e per il carattere vincola-
to della pronuncia. Siamo in presenza, secondo Cheli,
“di una funzione ‘intermedia’ che (...) & al tempo stesso
politica e tecnica —para-legislativa e para-giurisdiziona-
le—, funzione che conduce, da un lato, a ‘giurisdiziona-
lizzare’ la politica dentro le forme del processo, dall’al-
tro a ‘politicizzare’ la giurisdizione attraverso la natura
(politica) degli oggetti sottoposti a giudizio e gli effetti
(politici) delle pronunce”.®

Circa dieci anni dopo un altro illustre costituzionali-
sta, al termine del suo mandato come giudice costituzio-
nale, ha pubblicato un volume avente questo sottotitolo:
“la Corte costituzionale e la politica”,* in cui Zagrebel-
sky sostiene che la funzione della Corte & politica, ma
al tempo stesso non appartiene alla politica, spiegando
questo apparente paradosso attraverso un doppio si-
gnificato che pud essere attribuito al termine “politica”.
Un primo, come attivita rivolta a produrre convivenza,
unione (pactum societatis) ed un secondo come attivita di
competizione tra le parti, come lotta per la maggioranza
di governo (pactum subjectionis).

La Corte viene indicato come organo in(m)-politica,
nel senso che sarebbe al tempo stesso “dentro” (“in”) la
politica (se intesa nel primo dei due significati sopra in-

= Cheli, Il giudice delle leggi cit., 15.

* Zagrebelsky, Principi e voti cit. [l volume riporta in copertina la seguen-
te frase: “la Costituzione fissa una volta per tutte i principi di liberta e di
giustizia. Le sue garanzie non appartengono alla politica ma hanno una fun-
zione politica. Comprendere questo paradosso significa penetrare I'essenza

della democrazia”.
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dicati) ed estranea ad essa (“im” come “non”), se intesa
invece nel secondo significado.®

A conclusione di questa sommaria indicazione di al-
cuni importanti momenti di riflessione sull’argomento
in esame, possiamo affermare che pud ritenersi ormai
raggiunta la consapevolezza che l'attivita della Corte
costituzionale e la sua qualificazione subirebbero una
inammissibile riduzione se interamente ricondotte
all’attivita tipica degli organi politici oppure a quella
giurisdizionale come esercitata dai giudici comuni.

I carattere “ibrido” proprio dell’organo fin dalle sue
origini e per le ragioni dette, ha consentito in questi or-
mai cinquanta anni di funzionamento della giustizia
costituzionale una notevole flessibilita all’azione del
Giudice costituzionale, tale da potersi meglio adattare
alle diverse, specifiche situazioni 0 momenti storici, ac-
centuando ora maggiormente le proprie caratteristiche
“giurisdizionali”, ora quelle “politiche”.

La rilevata “ambiguita” della propria natura ha finito
quindi per risultare un elemento senza dubbio positi-
vo, nella misura in cui, come rileva Enzo Cheli, ha con-
sentito alla Corte di “sviluppare 'una o l'altra anima a
seconda delle condizioni di omogeneita-disomogeneita,
compattezza-frantumazione, efficienza-paralisi, stabili-
ta-instabilita che caratterizza il sistema politico”.*

La maggiore difficolta per la Corte risulta pertanto
quella di far si che I'oscillazione del pendolo tra il polo
politico e quello giurisdizionale venga mantenuta entro

* Zagrebelsky, Principi ¢ voti cit., 35 ss.

© Cheli, Il giudice delle leggi cit., 125. In senso analogo v. pure M
Legge (controilo di costituzionalita), voce del Digcsfoddkwl’ C
Torino, 1994, IX, 128 ss.
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un determinato margine, senza mai eccademm un sen-
<o o nell'altro, ed in questo giocano mtnl'mmeme un
ruolo importante, oltre ovviamente ai fattori esterni piu
volte ricordati, anche elementi intermni alla Corte, quai
i la compattezza dei componenti 0 J'autorevolezza de

sidente. . e
PreCosi se appare fuori dubbio cheil Gil.xdgoe costituzio-
nale, per le caratteristiche e l'oggetto dei giudizi costitu-
zionali, goda di una discrezionalita a hv_ello mterpﬁt;-
tivo-applicativo decisamente m;agglote rispetto Ca0 ?:e u:
propria dei giudici comuni — cid che fa della D
giudice del tutto speciale — assume importanza eastlo
va che il giudizio della Corte faccia sempre nfenmen'
al testo della Costituzione ed ai parametri cul ancorare
la decisione™ ed in particolare che le prgspne pmnun:
siano sempre adeguatamente motivate,” allo scopo

e e T L .
“ Per V'affermazione secondo cui }a Corte h::wﬂf‘mﬁ di mostrarsi
aderente al testo della Costituzione, m\lm": ‘ Prm.mu dlp‘dgi oo
progressione interpretativa, in modo da. mn:i\ml:vmund e urisdi
zionalita su cui, nel nostro sistema cosu " : por . o it ¢
storico, continua a fondare la sua [ggimmlzkm! .V ",”h.' s trai :
poteri moderatort: attualita della d.istmw.‘m Luatti (;‘;")- Lequilibrio tra i pote
nei moderni ordinamentt costituzionalt, Tonl\fl 1994, 33.
Sul significato e I'importanza ¢ -voh
le caratteristiche della inlerp:_eum oosdn;d?rnak v, da dedmh ume
curato da Azzariti, Interpretazione costituzionale, orino, 2007 partico e
i saggi di Luciani, Modugno, Pace eG.U. Rescigno, i ~
pretazione dei documenti normativi, mﬂ?ﬁ‘ Teoria
tazione costituzionale, in Giur. cost., 2006, -
: 1 v. Romboli,
 Gulla motivazione delle decuioni della Corte O?GL:W g
Il significato essenziale della motivazione per ‘t m‘ﬁ g c:n' "':'mw. m'.
in tema di diritti di liberta pronunciate @ seguito bilanciamen m"‘,'“w '.’
tuzionali contrapposti, in Angio (cur), u".li e grurs) Gt
Torino, 1992, 206 ss.; Ruggen (cur), l; motivazione
costituzionale, Torino, 1994; Spodll'o. LA .
come “tecniche” di creazione di norme costituzionali, in Nomos,
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tener distinti la sua posizione ed il suo modo di operare

rispetto a quelli propri degli organi politici.

Per questo, sebbene accada che alcune volte ed in
certe circostanze la Corte non si attenga sempre rim
samente a tale principio, & pure importante sottolineare
come |'azione della Corte non sia un’attivita libera
le quella degli organi politici e come il “se”, “su cosa” e
“quando” delle proprie decisioni non sia nella disponi-
bilita del Giudice, ma derivi da una serie di regole pro-
cessuali che, sebbene piu elastiche e in parte frutto della
stessa giurisprudenza costituzionale, la Corte & tenuta
ad osservare. 7

L'attivita della Corte infatti, come esattamente
sottolineato,™ per rispondere al proprio ruolo di garante
della Costituzione nei confronti degli organi politici, non
puo che essere quello di un organo di giustizia, seppure
a livello costituzionale, con poteri delimitati e non deve

ambire a far evolvere il paese verso principi e valori so-
stanzialmente nuovi, non possedendo per questo né le
capacita professionali, né la forza politica, indispensa-
bili per esercitare vere e proprie funzioni di indirizzo
politico. Le finalita sottese alla sua istituzione possono

l;;;;:a ¢ retorica nella motivazione delle decisioni della Corte costituzionale, Milano,

" DeSiervo, Riflessioni su un’esperienza di lavoro alla Corte costituzionale, in
storia, giustizia, costituzione. Per | cinquant’anni della Corte costituzionale, Gior-
nale di storia costituzionale, 2006, 88. Di recente @ stato sostenuto che, dato il
carattere pluridimensionale dell’attivita di controllo della Corte, questa non
puo trovare legittimazione nei circuiti politico-rappresentativi, ma nell'eser-
cizio di una giurisdizione, per quanto sui generis, che trovi fondamento su
critert sufficientemente stabili e sulla motivazione delle decisioni (Morelli, Il
ruolo e le funzioni deila Corte costituzionale nella dinamica dell’ordinamento demo-
cratico, in Ruggeri (cur.), La ridefinizione della forma di governo cit,, 434 58.).
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in effetti essere perseguite soprattutto attraverso un sa-
piente uso delle tecniche processuali e decisorie, mentre
i| forzare i confini delle proprie competenze esporrebbe
la Corte a confronti politici dai quali non potrebbe che
uscire sconfitta. i
Una Corte costituzionale la quale operasse, al pari dei
iudici comuni, con criteri puramente giurisdizionali e
priva della necessaria sensibilita politica sarebbe senza
dubbio un pessimo Giudice costituzionale, ment:ewuna
Corte “quinta colonna di forze politiche esterne”,” su-
balterna alla maggioranza politica sarebbe un Giudi-
ce costituzionale inutile, in quanto semplice copertura
delle decisioni della maggioranza, in contrasto con il
proprio ruolo e la propria natura antimaggioritaria, al
servizio della democracia.®

< |'espressione & di Zagrebelky, Principi ¢ voti cit. 60, .secondo cui “una
Corte pﬂlisicamente schierata, quinta colonna di forze politiche esterne, mc;:-
terebbe puramente e semplicemente di essere soppressa, perché. se ptlep:h 4
zialmente orientata a favore della maggioranza, non se ne apuebbe u
se non come copertura e inganno della pubblica opinione; se'omntau_co:mo.
se ne capirebbe forse I'utilita ma mancherebbe totalmente di legittimita”.

* Zagrebelsky, Le Corti costituzionali, le Coshfuztom
terdipendenza e |'indivisibilita dei beni costimanflb. Dlm . R
Campidoglio per la celebrazione dei 50 anni di amynu d‘ella ortems o
zionale (Roma 22 aprile 2006), afferma che la “la gmﬁna C@tulmﬂ N
una funzione della repubblica, non della democrazia. Le ch sono ost:a‘
sgraditi in casa d’altri, la democrazia; sono padrone di casa in casa prop
la repubblica”. v

gecondo Pasquino (Controllo di costituzionalitis ¢ forma di gawnll;’), in Slor:;
qiustizia, costituzione cit., 319-320) la natura non ca dell organo 4
controllo lo mette essenzialmente al riparo della Jotta politica di tutti i gior

n
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V. Pmesacmm.lc:mmm -

ll. Ruolo del giudiceeatﬁvitacrmtiwdim - 3
a prima “rivoluzione” a seguito dell'entrata i vigore Sl
della Costituzione e del funzionamento - o
della Corte costituzionale Hr:h

Come anticipato nella premessa a questo mli \
conda parte dello stesso sara dedicata pii ape&:
te al ruolo assunto nel nostro ordinamento dal ”
comune ed alla sua partecipazione ad un’attiviti non
meramente attuativa, ma anche creativa del dim :
Il tema richiama immediatamente il noto principio
della subordinazione del giudice alla legge, che la no-
stra Costituzione esprime all’art. 101, 2° comma, attra-
verso I'affermazione secondo cui “i giudici sono sogget
ti soltanto alla legge”, una formula che pit di ogni altra,
come esattamente rilevato da Gustavo Isky;
risente perd nel suo significato delle caratteristiche ge-
nerali dell’ordinamento giuridico in cui i giudici sono
concretamente chiamati ad operare. ol
Nella pit recente esperienza costituzionale italiana,
due momenti in particolare hanno inciso fortemente sul
ruolo assegnato al giudice, vale a dire I'entrata in vigore,
nel 1948, della Costituzione repubblicana e successiva-
mente la realizzazione dell'ordinamento comunitario.

o
* G. Zagrebelsky, Il diritto mite, Torino, 1992, 206, mﬁw
pio continua comunque ad essere inteso el senso del -rvllbﬂ'“

volonta del legislatore, senza tentarne interpretazioni pilt : o
che ha oggi il legame tra la legge e Iz =~ ~ftuazione attra+erso -ﬁ

zione

392

LA “CRISI DELLA LEGGE” NELL'EVOLUZIONE

Con riferimento al primo I'entrata in vigore della Co-
stituzione, in considerazione delle caratteristiche che la
contraddistinguono, produce quella che & stata definita
una vera e propria “rivoluzione”, rispetto all’ordina-
mento precedente.

Nello stato liberale monoclasse, com’e noto, il diritto
si esprime essenzialmente e quasi esclusivamente attra-
verso la legge formale del parlamento, che costituisce
I'unica vera e pit1 importante fonte del diritto. La stes-
sa, in quanto indirettamente espressione della sovrani-
ta popolare, viene anche in qualche misura considerata
per definizione giusta ed & per cid che non viene pre-
visto alcun sistema di controllo sulle leggi. Riguardo
quindi alla giurisdizione vale nettamente Iassoluto pri-
mato della legge ed il giudice & conseguentemente visto
come un soggetto che, in considerazione delle proprie
capacita tecnico-giuridiche, & chiamato ad applicare la
stessa, ricercando la volonta con essa espressa dal legi-
slatore. Un giudice, come si dice, “bocca della legge” e
meccanico applicatore di un sistema giuridico chiaro e
completo.

La “rivoluzione” apportata dalla Costituzione non
deriva tanto dal fatto che una nuova fonte viene ad in-
serirsi nel previgente sistema delle fonti, quanto dalle
caratteristiche di questo nuovo tipo di fonte: una fonte
gerarchicamente sovraordinata rispetto alla legge (rigi-
dita) ed organizzata piu per principi che per regole.

La previsione della superiorita gerarchica della Co-
stituzione, e quindi di limiti invalicabili per il legislatore
ordinario, comporta che, a differenza del periodo pre-
costituzionale orientato per l'assoluta prevalenza del
momento “politico” della formazione del diritto, risulta
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adesso decisiva, per il rispetto di quei limiti e quindi
per I'attuazione dei principi costituzionali, I'attivita dei
giudici, in stretto raccordo con quella della Corte costi-
tuzionale.

Tali principi debbono servire, da un lato, a svolgere
una funzione unificante per l'interpretazione delle sin-
gole leggi spesso espressione di interessi particolari e,
dall’altro, a guidare il giudice nell'individuazione della
soluzione specifica per il singolo caso di fronte alla dif-
ficolta della legge di prevedere e regolare i casi concreti.
Ne deriva un’indubitabile dilatazione della funzione di
interpretazione della Costituzione da parte del giudice
che fa definitivamente tramontare la visione di questo
come “bocca della legge” o come meccanico applicatore
di una regola gia interamente contenuta e presente nel
dettato normativo.

Come scrive Livio Paladin, con I'entrata in vigore del-
la Costituzione “svanisce I'idea del sistema normativo
bello e fatto, ontologicamente dato e quindi preesistente
rispetto al momento interpretativo” e “subentra, in suo
luogo, la realistica visione di un sistema ‘in movimen-
to’ soggetto a continue evoluzioni: dipendenti non solo
dal sopravvenire di nuove discipline, atte a spostare il
senso e la portata delle stesse discipline relative ad altre
materie o branche dell’ordinamento, ma dall’intrinseco
mutare degli indirizzi interpretativi e applicativi, pur
fermi restando gli iniziali disposti della Costituzione

T B

delle leggi”.

“ Paladin, Le fonti del diritto italiano, Bologna, 1996, 110.
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Similmente & stato sottolineato da piu parti® come
¢ attraverso il richiamo alla Costituzione ed ai principi
innovatori in essa contenuti - la Grande trasformazione
del ruolo del diritto nelle moderne societa del benesse-
re, di cui parla Mauro Cappelletti che si realizza la c.d.
rivolta contro il formalismo, ossia contro un’interpreta-
zione formale del diritto rifacentesi all’esigenza di cer-
tezza del diritto ed a favore del riconoscimento dellat-
tivita creativa dell'interpretazione con apertura verso
la tutela di nuove situazioni emerse successivamente
all’entrata in vigore dell’atto normativo interpretato.

Specie di fronte ai diritti sociali, a domande che ven-
gono poste al giudice per la concreta realizzazione degli
stessi, questo vede considerevolmente ampliati gli spazi
interpretativi nel fare riferimento e dare applicazione ai
principi costituzionali.

L'intuizione di Piero Calamandrei in ordine alla Car-
ta costituzionale come fondamento di “una nuova te-
oria dell'interpretazione delle leggi”, non viene imme-
diatamente recepita dalla magistratura la quale, sulla
base della VII disposizione transitoria della Costituzio-
ne, era pure chiamata a svolgere una sorta di controllo
diffuso di costituzionalita delle leggi, in attesa dell’en-
trata in funzione della Corte costituzionale. I giudici,
e quelli della cassazione in particolare, tendono infatti
a mantenere una separazione tra il piano della legalita

“ Cfr., tra gli altri, Treves, Giustizia e giudici nella societd italiana, Bari, 1972,
155 ss.; Dogliani, Interpretazioni della Costituzione, Milano, 1982, 29 ss.; Rebuf-
fa, La funzione giudiziaria, Torino, 1988, 127 ss.

“ Cappelletti, Giudici legislatori?, Milano, 1984, 22 ss.
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e quello della costituzionalita,® svalutand
ed il valore della Costituzione come f::t‘:?l:ll:iﬁm,
rett;mente applicabile da parte del giudice a
intomatica in proposito la scelta '
to di abrogazione e quello di mcostlotﬁz::htrt; ‘::u
sarel?be verificato a seguito dell’entrata in vigore dd:
Costituzione nei riguardi delle leggi anteriori. La giuri
sprudenza della cassazione si orienta nel primo o
vengndo cosi in qualche modo a considerare la m
tuzione come lex posterior pitt che come lex superior e ri-
coposcgndo Ieffetto abrogativo solo in presenza di una
chiara incompatibilita tra la disposizione costituzionale
e.quella legislativa. Di conseguenza viene riconosciuta
c?uetta applicazione solo alle disposizioni costituziona-
li aventi un contenuto specifico, mentre la si nega per
quelle contenenti principi, ritenute come tali rivolte solo
al potere legislativo (affinché vi dia attuazione) e non a
quello giurisdizionale.

E’ questa |”origine della distinzione tra disposizioni
costituzionali programmatiche e precettive (e all'interno
di queste tra disposizioni ad applicazione diretta o indi-
retta o differita) operata in particolare dalla giurispru-
denza della cassazione degli anni 1948-1956. Mentre le
prime sarebbero state riferibili esclusivamente al potere
legislativo ed applicabili solamente dopo l'intervento
di attuazione dello stesso, le seconde, se precettiveeld
applicazione diretta, avrebbero prodotto Iabrogazione
delle precedenti disposizioni di legge.

: “ Ludiani parla in proposito, in un recente scritto (Su l:glﬁﬁm
"‘!f e, legalit legale ¢ unita dell’ordinamento, in Studi in onore di Gianni Ferrard,
orino, 2005, 11, 501 ss.) di “legalits legale” e di “legalith costituzionale”
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Un momento di grande rilievo, per il tema che stia-
mo trattando, & rappresentato dall’entrata in funzione
nel 1956 della Corte costituzionale, la quale & inevitabil-
mente subito chiamata a prendere posizione in ordine
al problema relativo al rapporto tra i due piani prima
accennati: quello della legalita e quello della costituzio-
nalita. In concreto, a fronte di una questione di legittimi-
ta costituzionale sollevata da un giudice nel corso di un
giudizio, la Corte costituzionale deve decidere se debba
ntenersi di esclusiva competenza del giudice comune
I'interpretazione della legge e quindi essa debba limitar-
si ad assumere la stessa cosi come interpretata dal giudi-
ce oppure se essa possa a sua volta interpretare la legge
in maniera eventualmente diversa rispetto a quella fatta
propria dal giudice. Con cid superando la distinzione
dei piani (al giudice la legge, alla Corte la Costituzione,
secondo I'espressione di Carlo Mezzanotte).”

La Corte costituzionale, fin dalle prime decisioni,
mostra di accogliere con fermezza la seconda soluzione,
come mostrano inequivocabilmente le pronunce inter-
pretative di rigetto, attraverso le quali la Corte dichiara
non fondata la questione di costituzionalita, ma forni-
sce al contempo una lettura interpretativa della stessa
tale da evitare la dichiarazione di incostituzionalita. La
legge in altri termini viene “salvata” dalla incostituzio-
nalita, a condizione che il giudice segua I'interpretazio-
ne indicata dalla Corte come 1'unica costituzionalmente
conforme.

“ Mezzanotte, La Corte costituzionale: esperienze € prospettive, in Attualita
attuazione della Costituzione, Bari, 1979, 160.
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Questa posizione del Giudice costituzi
una reazione da parte sopraﬂuﬂoocsl:mm(ét)mrze s
suine. la q:;ale si sente in qualche misura e ..
el potere di interpretazione e di i dando‘
luogp a quella che & stata deﬁnit; ?ao TOﬁlaChla,
pnes. e guerra tra le due
La situazione di “guerra” @ stata i i perata
attraverso il riferimento fatto dalltaa ;us:isgull:)dsu
stituzionale alla nozione di “diritto vivenlt)e” o
legge come interpretata ed applicata dalla iuris .
denza. -
’ La Corte costituzionale ha parlato, i ito, di
approdo interpretativo pressorc,hé inc'c):\ntrssrt?:gsi:\m"d‘
nfprgdenza" o di “soluzione interpretativa collmfclli
ta c!x “consolidata giurisprudenza della cassazione”
di “giurisprudenza dominante”, mentre ha escluso ch:
possano concretizzare un diritto vivente le prassi o le
dqethve amministrative. Pit1 in particolare @ stato sot-
tolineato, anche nelle ricostruzioni del concetto operate
dalla dottrina, come non sia sufficiente una decxspg:e
gfppurgee della cassazione, a determinare la nasata'
un diritto vivente, ma occorra una iurispru
za costante anche dei giudici di merito, p%r se acc:!et:
all'aspetto quantitativo occorre tenere conto, come ha
s*ottoh‘neato anche il Presidente della Corte éostituzio-
nale Granata, pure di quello qualitativo e quindi essen-
z!almente della giurisprudenza della cassazione. Niente
vieta ovviamente che il diritto vivente, pur formatosi,

# D .
L7 Per una ricostruzione dei rapporti tra Corte costituzionale e Corte di
zione e delle vicende che li hanno caratterizzati, v. Campanelli, Incontri

€ scontri tra Corle suprema ; J 4
. P ¢ Corte costituzionale in Italia e in Spagna, Torino,
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possa, a seguito della pronuncia di decisioni di segno
interpretativo diverso, ritenersi interrotto e quindi non
piu esistente.

L' aspetto comunque pill importante da sottolineare &
quello per cui, sulla base della suddetta giurisprudenza
costituzionale, appare evidente come una legge possa
dare luogo a differenti interpretazioni, tutte astratta-
mente possibili e come la scelta tra di esse debba essere
orientata alla luce della Costituzione, preferendo cioe
quella pit in linea con il dettato costituzionale. E" im-
mediatamente percepibile, in altri termini, che l'ope-
razione condotta dalla Corte costituzionale attraverso
le pronunce interpretative puo (o deve) essere operata
anche da parte del giudice comune nel decidere le con-

troversie ad esso proposte.

2. La tutela dei diritti fondamentali da parte
dei giudici, nell'assenza della legge, attraverso
I'applicazione diretta della Costituzione

La magistratura pare chiaramente prendere coscienza
del significato e del ruolo che la Costituzione viene in
tal modo ad assumere per lattivita interpretativa del
diritto e degli insegnamenti forniti dalla ricordata giuri-
sprudenza costituzionale. Nel corso del Congresso che
I’ Associazione nazionale magistrati tiene a Gardone nel
1965 fu infatti approvato un ordine del giorno® in cui

* Questo il testo completo dell‘ordine del giorno approvato a gmdu-

si pone, ovviamente, in
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si respingeva la pretesa di ridurre l'interpretazione “ag
una attivita puramente formalistica indifferente al con.
tenuto ed all'incidenza concreta della norma nella vita
del paese” e, nel delineare la posizione del giudice di
fronte alla legge, veniva espressamente indicata la ne-
cessita di interpretare la stessa alla luce della Costituzio-
ne, seguendo un’interpretazione “adeguatrice” e, solo
quando la lettera della legge non lo consentisse, veniva
indicata la necessita di proporre alla Corte una questio-
ne di legittimita costituzionale.”

termini di tutela dell'indirizzo politico-costituzionale, in quanto la Costi-
tuzione ha codificato determinate scelte politiche fondamentali, imponen-
dole a tutti i poteri dello Stato, ivi compreso quello giudiziario e attribuendo
a quest'ultimo, oltre che al Capo dello Stato e alla Corte costituzionale, il
compito di garantirne il rispetto; sottolinea che la retta consapevolezza di
quest principi da parte del giudice & necessaria ai fini di una sempre pilt
completa attuazione della Costituzione; afferma che spetta pertanto al giu-
dice, in posizione di imparzialita e indipendenza nei confronti di ogni or-
ganizzazione politica e di ogni centro di potere, 1) applicare direttamente le
norme della Costituzione, quando cid sia tecnicamente possibile in relazione
al fatto concreto controverso; 2) rinviare all’esame della Corte costituzionale,
anche d'ufficio, le leggi che non si prestino ad essere ricondotte, nel momento
interpretativo, al dettato costituzionale; 3) interpretare tutte le leggi in con-
formita ai principi contenuti nella Costituzione, che rappresentano i nuovi
principi fondamentali dell'ordinamento giuridico statale. Si dichiara decisa-
mente contrario alla concezione che pretende di ridurre I'interpretazione ad
un’attivita puramente formalistica indifferente al contenuto ed all'incidenza
concreta della norma nella vita del paese. Il giudice, all'opposto, deve essere
consapevole della portata politico-costituzionale della propria funzione di
garanzia, cosi da assicurare, pur negli invalicabili confini della sua subordi-
nazione alla legge, una applicazione della norma conforme alle finalita fon-
damentali volute dalla Costituzione”.

* Nonostante cib quest'ultima soluzione viene in pratica seguita con
maggiore frequenza rispetto alla prima, anche perché solo cosi (attraverso
F'autorevole interpretazione fornita dal Giudice costituzionale o la dichiara-
zione di incostituzionalita della norma impugnata) si & certi di poter superare
la diversa interpretazione fatta propria dalla Corte di cassazione. Si viene
cio# a determinare una sorta di alleanza tra la parte piu giovane della ma-
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Lo stesso ordine del giorno ind_icava'esp_rman'wnhe
la spettanza al giudice del potere di apphcaz.lorf:sse dn'ettam-
della Costituzione (Drittwirkung), quando cid

i ibile.* 11
mcgegisp:;spone una concezior.ui d'ella ’Costmmone;
vista non soltanto in posizione di dxfusa nei riguar
di di interventi positivi del legislatore lesivi di mte::s—
si costituzionalmente tutelati, ma come atto norma \:;
che pud essere utilizzato anche e soprattutto in caso B
inerzia ed omissioni del legislatore e pure nei rappo -
interprivati. La possibilita cioé che tra prwatll' i pnpqo
pi costituzionali siano invocati per misurare eserclee
delle liberta, controllare le mamfestaznqm fiel potl(;,te '
giudicare della stessa validita delle esplicazioni dell’au

ia negoziale. ' -
tonl(:1muna sgiruazione di grave ritardo. o di persmtenuf
inerzia del legislatore i giudici comuni (come pt;}m&ov
viamente, la Corte costituzionale) si sono trovati a :;
sere destinatari di tutta una serie di domande sociali

gistratura e la Corte costituzionale a favore della realizzazione dei principi
espressi dalla Costituzione. e . g

“ In questi casi si & parlato, a mio avviso imp i uf
(emativoqdel diritto”, ad indicare un compor‘tam.ento rsndm&. in ‘“t'n:lﬂ“‘:-;.'P
principi costituzionali e facendo diretta applicazione - stessi,
plicazione della legge. Come da tempo 2 stato aomlum_ @ diﬁno.wdd Pl!f!ﬁ'm
bile parlare in proposito di un “uso c:_xshmz}ownle Sy e amrizmpixe
che il giudice non procede affatto a dmlnan una s sl 7
i vuoti esistenti, specie in certe matene, € m:j\ dmnfemnenbm 2 hvom.mllll ulm.luu.
(si pensi all’ambito dei diritti della persona. o =
solo per fare qualche esempio), derivando la soluzi irettamen
Costituzione. - i

Cfr, tra gli altri, Natoli, Alcune osservazioni si Cm;f;;:ﬂu W!llwl:
evolutiva e giurisprudenza alternativa, in Lcilgelgv;:g.az esperienze
liana ed inglese a confronto, Milano, 1983, vol.
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hanno quindi cercato, attraverso I'applicazione diretta
dei principi costituzionali, di porre rimedio alle omis-
sioni legislative dando tutela alle nuove istanze sociali
che non trovavano riconoscimento nella legislazione ci-
vilistica.

L'applicazione diretta della Costituzione non pud
ovviamente significare il riconoscimento al giudice del
potere di disapplicare per questo la legge. Allorche in-
fatti, in presenza di una legge non conforme alla Costi-
tuzione, non sia tecnicamente possibile (in quanto esor-
bitante dai poteri rientranti nella funzione interpretati-
va) procedere, nel senso visto, ad una interpretazione
“adeguatrice”, il giudice deve necessariamente ed ob-
bligatoriamente sollevare apposita questione di costitu-
zionalita davanti alla Corte. L’applicazione diretta della
Costituzione presuppone pertanto |'esistenza di clauso-
le generali da specificare nel loro contenuto oppure di
veri e propri vuoti normativi da riempire applicando i
principi generali dell’'ordinamento e quindi in primis i
principi costituzionali.

Molte, e relative a diversi settori dell’ordinamento,
sono state in questi anni le ipotesi di applicazione di-
retta della Costituzione da parte dei giudici comuni.
Questa sede non consente un’esposizione completa ed
esauriente di tali ipotesi, per la quale non posso che
rinviare alle specifiche ricerche svolte in materia,” per
cui mi limiterd qui a segnalare, con carattere esempli-
ficativo, alcuni dei settori in cui I'applicazione diretta

* Cfr., da ultimo, Lamarque, L attuazione giudiziaria dei diritti costituzio-
nali, n Quaderni costrtuzionali, 2007 ed Autori ivi citati.
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Jella Costituzione ha avuto una maggiore e piu diffusa
applicazione.

Innanzi tutto, nell’ambito dei diritti della persona,
un ruolo importante ha svolto il riferimento all‘art. 2
Cost., il quale tutela “i diritti inviolabili dell’'uomo, sia
come singolo sia nelle formazioni sociali ove svolge la
sua personalita” e richiede “I’adempimento dei dove-
ri inderogabili di solidarieta”. Tale disposizione e sta-
ta prevalentemente interpretata come una fattispecie
“aperta”, tale cioé da poter essere riferita, nella parte
relativa alla tutela dei diritti inviolabili, anche a quei
diritti della personalita che sono stati definiti “diritti
nuovi”, in quanto l'esigenza di una loro tutela e sorta
successivamente all’entrata in vigore della Costituzione
a seguito dell’evoluzione del costume 0 dello svilugpq
delle scienze (ad esempio le situazioni legate ad atti di
disposizione del proprio corpo, alla tutela del diritto al
nome o, pil1 recentemente, al c. d. diritto all’obh.o). Per
la parte relativa al dovere di solidarieta, il rifenmer}to
allart. 2 Cost. & stato sovente richiamato ad integrazio-
ne dei rapporti tra privati. Sempre nell’ambito fiei ~dm't-
ti della persona e delle formazioni sociali il giudice in
varie occasione ha fatto diretta applicazione del princi-
pio di eguaglianza sostanziale, contenuto nell‘art. 3, 2
comma, Cost., dell’art 15 Cost. ai fini della tutela,della
privacy, degli art. 17 e 18 Cost., a proposito della liberta
di riunione e di associazione.

Uno dei campi nel quale abbastanza frequente e sta-
ta I'applicazione diretta di principi costituzionali é’ stato
quello del diritto del lavoro, per il quale, ol?m a'll art. 4
Cost. (diritto al lavoro), si & fatto spesso appllcaugne c_h-
retta dell’art. 36, 1° comma, Cost., per la determinazio-
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ne in concreto della misura della retribuzione, dell‘art
36, 2° e 3° comma, Cost., relativamente alla durata della
giornata lavorativa, al diritto al riposo settimanale ed
alle ferie annuali, dell’art. 37 Cost., in ordine alla
zione della donna lavoratrice e alla tutela del lavoro mi-
norile, dell’art. 40 Cost. relativamente all’esercizio del
diritto di sciopero.

Nell’ambito dei diritti sociali frequente & stata la di-
retta applicazione, da parte dei giudici comuni, dell‘art.
32 Cost. sulla tutela del diritto alla salute ed & in base
alla ritenuta diretta applicabilita dello stesso nei rap-
porti interprivati che si & giunti al riconoscimento del
c.d. danno biologico, ossia della responsabilita civile e
dell’obbligo di risarcimento non soltanto per i danni pa-
trimoniali in senso stretto, ma per tutti i danni che, al-
meno potenzialmente, ostacolano le attivita realizzatrici
della persona umana. Frequente pure I"applicazione di-
retta dell’art. 38 Cost. circa i problemi inerenti I'assisten-
za sociale e le assicurazioni obbligatorie sul lavoro.

Infine la Costituzione ha avuto una serie di applica-
zioni dirette connesse alle garanzie processuali ed al di-
ritto di difesa, ad esempio relative all’art. 13 Cost,, circa
le limitazioni alla liberta personale, 24 Cost., diritto di
difesa in ogni stato e grado, art. 111 Cost., circa il ricorso
in cassazione contro provvedimenti giudiziari, art. 113
Cost., in ordine alla giustizia amministrativa.

In alcuni casi I'applicazione diretta della Costitu-
zione da parte del giudice comune @ stata in qualche
modo “aperta” da interventi della Corte costituzionale,
la quale ha proceduto eliminando gli ostacoli che diver-
samente si sarebbero posti ad un’applicazione diretta 0
il carattere rigido della regola, riconoscendo e
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tando il potere di apprezzamento del giuc.iioe. caso per
caso, sulla base dei principi costituzionali individuati e
sottolineati dalla stessa Corte costituzionale. Cosi facen-
do la Corte pare superare definitivamente, ribaltar}done_
i presupposti, la teoria del carattere progr.amn-\atlco di
certe disposizioni costituzionali, la quale, in difesa del
formalismo giuridico, tendeva appunto afi _esc}ude:ze
I'applicazione giurisprudenziale di disposizioni costi-
tuzionali non del tutto determinate e ad evitare che il
contenuto del principio fosse stabilito dal giudice caso
per caso. g

L'attivita interpretativa del giudice non si riduce
quindi ad una scelta tra due diverse letture di un testo
normativo, ma diviene un’operazione pill complessa,
spesso “aperta” o resa possibile attraverso pronunce
“di principio”, di cui gia abbiamo parlato, con cul la
Corte si limita ad esprimere principi costituzionalmente
rilevanti, cui il giudice dovra attenersi nella sua attivita
interpretativa, in tal modo sostituendo “ad una .mgcr
la rigida, stabilita dalla legge, una norma ﬂgss:bll.e'ed.
adattabile al caso, aprendo la strada a nuovi ambiti di
discrezionalita dei giudici e secondo taluno tendendo
addirittura a configurare un diritto casistico in luogo di
un diritto per regole generali”.”

fondamentali ¢ accesso alla

o i itti. Tutela det deritti
Cosl Onida, La Corte e i diritti s 4 ~

i assare tto
giustizia costituzionale, in Carl (cur.), Il diri
anni dallistituzione della prima cattedra in Europa, Padova, 1998, 187
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3. La creazione di diritto attraverso I'attivita
interpretativa del giudice e la progressiva
valorizzazione della stessa da parte

della Corte costituzionale

Con riferimento ai poteri interpretativi del giudice, la
giurisprudenza costituzionale tende ad una chiara e
progressiva valorizzazione degli stessi, sia come conse-
guenza del ricorso a determinate tecniche decisorie (il
giudizio per valori, il necessario bilanciamento, il con-
trollo della ragionevolezza della leggi), sia attraverso af-
fermazioni specificamente rivolte ai poteri interpretativi
del giudice con riguardo alla soluzione dell'incidente di
costituzionalita.

Cosi in varie occasioni la Corte costituzionale ha pre-
cisato che il giudice, di fronte a pii1 possibili interpreta-
zioni, ha innanzi tutto I'obbligo di scegliere quale di esse
intende seguire, escludendo che egli possa sollevare una
questione di costituzionalita al solo scopo di richiedere
alla Corte la soluzione di un mero dubbio interpretati-
vo, dal momento che cid rientra nei poteri dell’autorita
giudiziaria oppure che un’eccezione di costituzionalita
possa essere proposta alla Corte al solo scopo di far pre-
valere un’interpretazione della legge rispetto ad altra,
dovendo essere il giudice a scegliere I'interpretazione
conforme alla Costituzione. ;

Un’affermazione in proposito assai importante, pit
volte ripetuta negli ultimi anni da parte del Giudice
costituzionale, & quella secondo cui una legge non pud
essere denunciata e dichiarata incostituzionale solo per-
ché e possibile darne interpretazioni incostituzionali,
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ma deve esserlo solamente quando & impos.mbxle darne
interpretazioni costituzionalmente confqnm. Pl
La tendenza che emerge dalla sopracitata gx'unsliper:i-
denza costituzionale & chlaramente nel senso di :)ta I
tare il giudice a fare uso dei propri poteri mter:: ~
allo scopo di valutare, preyethvaxpenfe, se:n:m vz::;
sibilita di superare i dubbi di _coitltuz'lon‘aih e
un’interpretazione “adeguatrice ,_evntan 0 cos O
volgere nella soluzione del dubbu? la Cort:a cosvaloﬁz_
nale, la quale pare recentemente .unpegl?aal a e
zare appunto |'attivita interpretativa della legge o
Costituzione (e della prima alla luce della secon -
parte del giudice, evitando di assumere asalsTse;s =
terpretazioni “militanti”, c:;n;a a;'r\ir;nal\:‘ac:;r:

i interpretative di rigetto della aniera. Y
i llrj.e\ rl;pchiesta, da pa%te della Corte, al giudice dciissegu:-
re, quando possibile, un‘interpretazione della dan;;o;‘i'
zione impugnata che valga a e?.alvare la stessa s
chiarazione di incostituzionalita, d'ap;_mma pmse.né -
come un invito, una richiesta al giudice a quo, Sluanti
questi ultimi anni trasfon.xmt_adl.n c.:::] ?ub:il;ﬁgh !:;:r zccan-
' dano proporre eccezioni di COSH .
lt?)tf:fatti aﬁe t‘r):dizionali condizioni, poste dag::e;‘f:’:
della “rilevanza” e della “non manifesta mfott; valeu =
che I'autorita giudiziaria deve necessariamen et
prima di rimettere una qugstione all§ forte, ?:m L
adesso aggiunto, in via gulxll"las‘]’)er;lﬁe;il;l; l;l;‘: SR
dizione rappresentata da ! i
previamenrig la possibilita di una mteertag:SQieo n:ﬁ:;
guatrice” o “conforme”. La questione di costi R
infatti viene attualmente dichiarata inammissibile (0P
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spesso manifestamente inammissibile) qualora esista, in
giurisprudenza, una diversa lettura della di
impugnata che superi i dubbi di costituzionalita e co-
munque nel caso in cui il giudice rimettente non dimo-
stri di aver sperimentato la possibilita di giungere ad
una interpretazione “conforme” a Costituzione.”

In una recente occasione -relativa ad una questione
di costituzionalita circa la mancata previsione del rila-
scio del permesso di soggiorno, al compimento della
maggiore eta, per i minori stranieri sottoposti a tute-
la, quando cid era invece previsto per i minori dati in
affidamento- la Corte costituzionale ha rilevato come
I'interpretazione letterale della disposizione impugna-
ta poneva la stessa in sicuro contrasto con il principio
personalista della nostra Costituzione ed ha suggeritoal
giudice, attraverso una pronuncia di infondatezza, una
integrazione della disposizione in via analogica, sulla
base della comparazione fra i presupposti e le caratteri-
stiche del rapporto di tutela del minore e del rapporto
di affidamento, concludendo che, nonostante la diversa
previsione normativa, la disposizione impugnata dove-
va ritenersi riferita anche ai minori stranieri sottoposti
a tutela.”

" Circa I'obbligo, per il giudice, di dimostrare, pena la dichiarazione di
inammissibilita della questione di costituzionalita, di aver sperimentato la
possibilita di superare il dubbio di costituzionalita attraverso un’'interpreta-
zione “adeguatrice”, con riguardo alla pit recente giurisprudenza costituzio-
nale, v. Romboli, Il giudizio di costituzionalita delle leggi in via incidentale, in Ag-
grornamenti in tema di processo costituzionale (2002-2004), Torino, 2005, 76 8.

= Corte cost. 5 giugno 2003, n. 198, Giur. cost,, 2003, 1520. Il m‘
quo rilevava come la disposizione impugnata prevede la possibilita che sia
rilasciato, in certe condizioni, il permesso di soggiomno al minore straniero in
condizione di affidamento e non anche per quelli sottoposti a tutela, osser-
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Nel valorizzare il ruolo del giudige la Corte oo::;
zionale pare in qualche misura spingere verso

g‘;ogressivg, maggiore espansione della funnong :igllo
stesso di “giudice dei diritti” —rispetto a quella di “giu-
dice della legalita”~" venendo, con qua!che vaga somi-
glianza all'attivita propria della Corte di Lussex'nb\.l.rgo,
a dare essa la corretta interpretazione della Cosptupopg
e della legge alla luce della pri'ma o ﬁs§ando i principi
e lasciando poi al giudice di risolvere il caso specxﬁco
secondo quella interpretazione o in apphcazxc_me di qfuex
principi, anche quando cid comporti una ‘ewdgnte or-
zatura (che pare, in certi casi, quasi avvicinarsi ad una
disapplicazione) della disposizione impugnata.

vando altresi come, stante la chiara ed inequivoca .leﬂera cliella legge, non ‘;r:
ammissibile un'interpretazione estensiva tale da ntener;c: stessa m =
valida anche per la differente situazione della tutela. questo R
giudiziaria domandava alla Corte una pmpunm.dl umhva | mhlicabile —
disposizione impugnata, per la parte in cui non ritene tj':l:uuela.
in essa previsto anche alla situazione dei minori sottopos! 2 s
La Corte ha invece affermato che lo stesso rmllu:’:)ﬁw mattnverso
giunto, se non attraverso un’interpretazione estensiva, _unqu;a s
un’integrazione in via analogica, sulla base della com.parazto::' i s, 4
posti e le caratteristiche del rapporto di tutela del mmo;e; TP
affidamento, entrambi finalizzati ad assicurare la ‘:‘ll'i’:ll huom“nelku!‘ 'quahu'd:i
sulla base della sostanziale eguaglianza delle situazioni :
trovano i minori stranieri in affidamento o sottoposti a tutela. ey
™ In ordine alla evoluzione del rapporto fra giufli.cz e wm:‘;pello 2
so della accentuazione del ruolo di "gi}tdlcg dei dln::ﬂwm gt
“giudice della legalita”, v. F. G. Pizzetti, I giwdice

Milano, 2003, 243 ss.
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4. La seconda “rivoluzione” a seguito

della realizzazione dell ordinamento comunitario:

il potere del giudice di disapplicare (o non applicare)
la legge

Un secondo momento da sottolineare per l'incidenza
sul ruolo del giudice comune, nell’evoluzione del siste-
ma delle fonti del diritto, & rappresentato, come antici-
pato, dalla realizzazione dell’ordinamento comunitario,
a proposito del quale si parla della creazione di un nuo-
vo diritto comune europeo, fondato finora, e nel pros-
simo futuro, in maniera determinante dal confronto tra
le decisioni giurisprudenziali che, a diverso livello, as-
sumeranno gli organi giurisdizionali nazionali e
nazionali. Un esplicito riconoscimento del valore della
giurisprudenza per la realizzazione dell’ordinamento
comunitario & contenuto nel preambolo della Carta di
Nizza del 2000 dove si legge che la Carta riafferma “i
diritti riconosciuti dalla giurisprudenza della Corte di
giustizia delle Comunita europee e da quella della Corte
europea dei diritti dell’'uomo”.

Volendo richiamare i punti di arrivo di quello che &
detto il “cammino comunitario”, per quanto concerne in
specifico i riflessi sul ruolo del giudice, possiamo sotto-
lineare, da un lato, I'affermazione del primato del diritto
comunitario su quello nazionale - essendo all’evidenza
uscita ormai definitivamente sconfitta la teoria dualista,
ancora a parole riaffermata dalla nostra Corte costitu-
zionale, a vantaggio della teoria monista da sempre so-
stenuta dalla Corte europea - e, dall'altro, il conseguente
potere-dovere del giudice di sottoporre, in caso di dub-
bio ed in via pregiudiziale, alla Corte di Lussemburgo
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la questione relativa all'interpretazione del diritto co-
munitario, nonché 'obbligo di disapplicazione (o non
applicazione) del diritto nazionale, qualora l_° stesso sia
ritenuto in contrasto con il diritto comunitario.

L'importanza ed il ruolo centrale che viene ad assu-
mere il giudice nazionale deriva dal fatto che la Corte
di giustizia, al fine di rendere efficaci i vincoli derivanti
per gli stati membri dal diritto comunitario,.ha pensa-
to di appoggiare il compito di controllare, ein parte di
sanzionare, gli stati ai loro giudici nazionali, attraverso
appunto gli strumenti della pregiudiziale Fomumtana e
del potere-dovere di disapplicazione. Il ricorso da par-
te del giudice alla Corte europea per la interpretazione
pregiudiziale del diritto comunitario & poi venuto -ad
assumere un’efficacia decisamente maggiore a se:gmto
del riconoscimento, da parte della Corte costituziona-
le, della efficacia di fonte del diritto anche alle sentenze
interpretative della Corte di Lussemburgq," come riba-
dito di recente dalla giurisprudenza M@Me che
ha restituito gli atti al giudice @ quo per un riesame geug
rilevanza a seguito di “jus superveniens”, dove lo “ius
era appunto rappresentato da una sentenza interpreta-
tiva della Corte di giustizia.” ;

Attraverso la possibilita di disapplicazione della fon-
te nazionale, in quanto contrastante con il diritto comu-

“ Si veda in proposito Martinico, Le sentenze interpretative d;l:; Corte di
giustizia come forme di produzione normativa, in Riv. dir. cost., 2004, 1; .

" Corte cost., ord. 14 marzo 2003, n. 62 e otd..ZO aprile 2004 n. 125, Foro
it, 2004, 1, 2299, le quali si fondano snll.ﬁermmone secondo cui i pnna:
enundiati nelle decisioni della Corte di giustizia si deimmm e
nell’ordinamento interno ed hanno quindi valore di fonte

superveniens.
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nitario, il giudice comune viene cosi ad esercitare una
sorta di controllo diffuso di “comunitarieta” nei con-
fronti della legge nazionale, che segue spesso al rinvio
pregiudiziale. Quest'ultimo infatti viene ad assumere
caratteri, per certi versi simili a quelli della pregiudiziale
di costituzionalita davanti alla Corte costituzionale, dal
momento che, com’e stato opportunamente notato,”
viene, di fatto, ad esercitare un controllo sulla conformi-
ta della legge nazionale al diritto comunitario allorché
la Corte di giustizia, come spesso accade, non si limita
a rispondere al quesito posto dal giudice, ma si spinge
oltre dando esplicitamente un giudizio in ordine ad una
determinata disciplina (“la direttiva X osta ad una di-
sciplina nazionale che preveda ...” oppure “I'art. Y del
TCE deve interpretarsi nel senso che osta ad una regola
quale quella dell’art. Z della legge nazionale XY").

Il giudice nazionale viene pertanto a trovarsi nella
condizione di dover seguire |'interpretazione confor-
me, non solamente con riguardo alla Costituzione, ma
pure con riferimento al diritto comunitario (cosi come,
in varie occasioni, sottolineato dalla Corte di giustizia)”

™ Cfr. Calvano, La Corte di giustizia e la Costituzione europea, Roma, 2004,
240 ss.; Giovannetti, Riflessioni sul controllo di legalita comunitaria tra Corte co-
stituzionale, giudici comuni e Corte di giustizia, in Scritti dei dottorandi cit, 421

SS.

7 11 giudice nazionale viene infatti invitato dalla Corte di Lussemburgo
(ed anche, in alcuni casi, dalla Corte costituzionale) a procedere ad una in-
terpretazione della legge nazionale conforme al diritto comunitario, primadi
procedere alla disapplicazione della prima per contrasto con il secondo. Una
lettura quindi che tenda a “salvare” la legge dalla disapplicazione.

Il riferimento, nella giurisprudenza comunitaria, alla necessita di un'in-
terpretazione conforme risale al 1984 (sent. 10 aprile 1984, Von Colon e Ka-
mann, causa C-14/83), affermazione poi ribadita pid puntualmente nel 1988
(sent. 4 febbraio 1988, Murphy, causa C-157/86). Pit recentemente & statoaf
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e, allorché non ritenga possibile fa-re cid direttamente, e
tenuto ad investire, attraverso la richiesta Pre'gmc.imnle,
la Corte costituzionale oppure la Corte di giustizia. In
certe ipotesi pud darsi che le due vengano a porsi en-
trambe, contemporaneamente, con riferimento ad uno
stesso caso, determinandosi il fenomeno de_lla c.d do;.;-i
pia pregiudizialita,™ con la necessita per il ‘gmdw?'al

stabilire in quale rapporto stiano tra dJ loro 'una e -
tra e quale quindi debba essere esercitata per prima.

“esi iun'i ione conforme del diritto nazionale

fermato che I'“esigenza di un mte_rpre!azxm\e 3
& inerente al sistema del Trattato, in qm;::::;t::m pctmetteh p'en:l giudice nazionale
assicurare, nel contesto delle sue competenze, -
comunitarie quando risolve la cm\uco;;;s;(a) 1ad ecs-t:in soﬂ:opos/m) ¥ ch"e '(‘m g@mdi
bre 2004, Pfeiffer, cause riunite da - 1a 0 E
interpretazione conforme & uno degli ‘effetti s.n:rfnmn.h tzclllla norma comunt
taria che consente, assieme allo strumento pitl invasivo de M'vi de“’dn!th.. -
I'adeguamento del diritto interno ai contenuti ed agh obietti dall’avvm. -
mento comunitario (conclusioni pres;n/t;: il 30 giugno 2005
Tizzano sul caso Mangold, causa C-1 ).

lzzSpesso i “suggerimenti” della Corte di gmsuzu si pmzl:l;\o sotto Cﬁ
forma simile a quella delle sentenze interpretative di rigetto nostra

invece accostarsi alle
te costituzionale, altre volte sotto gueﬂa che potrebbe in
nostre sentenze additive o sostitutive.

: : 2 . all' Ll ol
Trattandosi di suggerimenti relativi in sostanza interpretazione ¢ '
dare, da parte del giudice, al diritto n'azpnale ;m‘:a che a quello m::mmper :
c potremmo chiedere quale grado di vincolativita essi possono
giudici nazionali. . ; ‘ &
i i da Giovannetti, I comun!
In proposito v. la ricerca svolta ez mionale
funzione giurisdizionale, tesi di dottorato, Dottorato di Giustizia costi
¢ diritti fondamentali, X111 ciclo, Pisa, 2006. s
i ino, E” veramente inammssibile
™ Sulla quale v., di recente, Sorrentino, ' . =
pio rinvio”?, in Giur. cost., 2002, 783 ss.; Cdo“odAc:::' MR “Wim t; 'z: di
per mettere chiarezza sulle interferenze tra giudizio di tuzional
“comunitarieta”, ivi, 2004, 1732 ss. oy
co-
™ In proposito la Corte costituzionale ha nm:;o ::::s‘ pugu;l:zhk 4
munitaria debba quella costituzionale e 8 mdi . receTy v
ha rinviato a nuovo ruolo (in attesa della 'ded‘m‘mgﬂ hC.Oﬂl em.ah
pronuncia in ordine ad una questione di legittimita cos tuzionale sollev
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Attraverso il raccordo con la Corte di giustizia & per-
tanto consentito al giudice comune di superare, dando-
si certe condizioni, anche I'interpretazione fornita dalla
Corte costituzionale e soprattutto quella del legislatore
nazionale.

Esemplare in proposito il recente caso in materia am-
bientale, relativo alla nozione di “rifiuto” di cui allart,
6, 1° comma, lett. a), d. Igs. 5 febbraio 1997 n. 22, sul
quale si era creata una giurisprudenza dei giudici co-
muni ormai consolidata, fondata principalmente sulla
giurisprudenza della Corte di giustizia. Il governo ita-
liano ha ritenuto quella interpretazione particolarmente
restrittiva e tale da poter pregiudicare la competitivita
sul mercato di vari settori della nostra industria e, di
conseguenza, ha approvato un decreto-legge (8 luglio
2002 n. 138, convertito in legge 8 agosto 2002 n. 178), con
cui ha fornito I'interpretazione autentica della nozione
di “rifiuto”, in palese contrasto con la giurisprudenza

comunitaria. Alcuni giudici nazionali hanno in seguito
proposto questione pregiudiziale, chiedendo alla Corte

da un giudice in via incidentale, sulla base dell'informazione, comunicata
in udienza dall’Avvocatura dello Stato, che la medesima questione era stata
sollevata, da altri giudici, alla Corte di Lussemburgo, per un'in

ai sensi del TCE (v. Corte cost.,, ord. 1° giugno 2004, n. 165, Foro it., 2004,
2299)

Di fronte ad un giudice che aveva esercitato entrambe le pregiudiziali-
ta contemporaneamente, la Corte ha risposto dichiarando manifestamente
inammissibile la questione di costituzionalita, per manifesta contraddittorie-
ta della stessa, in quanto la pregiudiziale comunitaria tende ad accertare se
la norma censurata sia compatibile con I'ordinamento comunitario, e quindi
applicabile nell’ ordinamento italiano, mentre la questione di costituzionalith
presuppone che la norma, di cui il giudice stesso ha sollecitato I'interpreta-

zione della Corte di giustizia, sia applicabile (ord. 21 marzo 2002, n. 85, Fore
it., 2002, 1, 1603)
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di giustizia di pronunciarsi in merito aﬂa.cgq\ﬁpanelhd:
con il diritto comunitario della nozione di “ri u:?i
sumibile dalla legge di interpretazione autenhlp: esrsl:
si & espressa in senso negativo, confe.rx:‘ando prop n
precedente giurisprzdenzlz 1:0 :::i:l: n:m consenhend
iudice di disapplicare ale.
! glllu:luolo pertagtr:) che viene ﬁFhiesm a’] giudice n;
zionale, a seguito della realizzazione dell’ordinamen 4
comunitario, & veramente centrale e complesso, zglh 3n-
fatti, come ha sostenuto il presidente della 'Corteli giu
stizia Rodriguez Iglesias,” ha du; c;op;laealll;,oma porta
mporaneamente e non uno ao 0, -
Conét;n ‘;’ord'mamento comunitar@o le funznom .c:ieil gn;:
dice vengono quindi ad ampliarsi ed amcd'urs‘x, ‘ nute
vi strumenti ed istituti, che producor}o mevxtaﬁllmenvo ol
un ampliamento del proprio potere {l}terpmta di' <
lo conduce, come detto, alla possibilita and\en i
dare applicazione ad una legge t.iello s.tatc:i uagiegali-
infatti viene a rivestire il ruolo di giudice delia 4
ta dell’ordinamento, anche se rispetto af:l esso m:: :i p
avere sempre maggiore rilievo qt.xello di pudme
ritti; il giudice & il portiere (I'unico porhen:i ;p‘:;uemmoeﬂm
aggiungere) della Corte dcosi??\fll;?:h:l'i mc:sh B
di aprire la porta quando ' .xonah'
pubpessere E:perzgo facendo ricorso ai pn';;;n pgte:
interpretativi (c.d. interpretazione conforme) e puo,

tro di studio tra la Corte costituzio-

* Rodriguez Iglesias, Intervento all Incon Roma, Palazzo della Consulta,

nale ¢ la Corte di giustizia delle comunitd europee,
4-5 aprile 2002, Roma, 2003.
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correndone le condizioni, risolvere il caso applicando
direttamente la Costituzione; il giudice deve pure per-
seguire un’interpretazione adeguatrice della normativa
nazionale al diritto comunitario e, quando necessario,
proporre la questione interpretativa alla Corte di giu-
stizia di Lussemburgo, nonché, anche sulla base della
risposta di questultima, procedere alla diretta disappli-
cazione (o non applicazione) della legge nazionale rite-
nuta in contrasto con il diritto comunitario.

5. La produzione del diritto da parte dei giudici:
forme, modalita e legittimazione rispetto
alla produzione del diritto da parte dei soggetti politici

A fronte del ruolo che il giudice & chiamato oggi ad as-
solvere e che ho cercato sommariamente di riassumere,
nei suoi elementi piu rilevanti, il problema della natura
creativa o meno dell’attivita interpretativa o della ricerca
e ricostruzione della volonta del legislatore (o dei legi-
slatori, come sarebbe piti corretto dire) potrebbe essere
risolto attraverso due sole parole, quelle usate in propo-
sito venti anni fa da Mauro Cappelletti: “verita banale”.
Egli infatti nella premessa al suo volume “Giudici legi-
slatori?”, osservava come lo scopo dello scritto non era
certamente quello di “dimostrare la verita banale, anche
se infinite volte in ogni epoca e con tanta inesauribile
perseveranza negata o nascosta, della creativita della
giurisprudenza” .®

Affermare la natura creativa della giurisprudenza
significa ammettere —senza poter affrontare il delicato

= Cappelletti, Giudici legislatori? cit., L
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tema del valore del precedente giudiziario come fonte
del diritto, anche quando ad esso non viene formalmen-
te riconosciuta forza vincolante - che anche i giudici, nei
limiti e nelle forme fissati dall’ordinamento, concorro-
no alla determinazione ed alla produzione del diritto.
Cid non vuol dire affatto ovviamente porre questi ultimi
sullo stesso piano del legislatore, ma che il principio di
soggezione del giudice alla legge significa innanzi tutto,
come da tempo affermato e dimostrato da Pizzorusso,™
soggezione al diritto e che il rapporto tra legislatore e
giudici non &, come gia sostenuto da Carlo Esposito™ e
da Salvatore Satta,* quello di una “assurda gerarchia”,
ponendosi i due soggetti in una posizione di assoluta
parita, ognuno certamente secondo il proprio ruolo, nel-
lo svolgimento e nella determinazione dell’ordinamen-
to giuridico.

Come scrive Gustavo Zagrebelsky, chiudendo il suo
notissimo scritto sul diritto mite, il legislatore deve ras-
segnarsi a vedere le proprie leggi trattate come “parti”
del diritto, non come “tutto il diritto”, né i giudici pos-
sono ritenersi i padroni del diritto nello stesso senso in
cui il legislatore lo era nel secolo scorso, essendo essi piu
propriamente i garanti della complessita strutturale del
diritto nello stato costituzionale, cioé della necessaria,
mite coesistenza di legge, diritti e giustizia; “il diritto

83 Pizzorusso, Intervento al Convegno di Senigaglia 9-11 novembre 1979,
in Giust. e Cost., 1980, 3-4, 183 ss e Intervento, in | poteri del giudice ctvile di fronte
alla legge, Rimini, 1985, 219 ss.

* Satta, Norma, diritto, giurisdizione, in Studi in memoria di Carlo Esposito,
Padova, 1973, 1L

* Esposito, La validita delle leggi, Milano, 1934.
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non & oggetto in proprieta di uno ma deve essere ogget-
to delle cure di tanti”.%*

La produzione del diritto ad opera del legislatore ¢
del giudice avviene certamente con forme e modalita
differenti ed entrambi i soggetti operano nell’ordina-
mento secondo differenti forme di responsabilita e di
legittimazione democratica. Come scrive recentemente
Alessandro Pizzorusso, I'atto legislativo & rivolto diret-
tamente a produrre diritto ed impone una regola per il
futuro, mentre I"atto giurisdizionale & rivolto a risolve-
re una controversia sulla base di norme previgenti, con
I"effetto solo indiretto di produzione normativa e, men-
tre il primo e fondato sulla volonta politica, il secondo
trova il suo fondamento nella forza della ragione ed &
qualificabile come fonte culturale.”

La legittimazione dell’attivita di produzione del di-
ritto da parte del legislatore si ricollega al rapporto di
rappresentanza diretta del corpo elettorale, al quale esso
rispondera delle proprie scelte e pertanto le modalita
dell’intervento sono tali che spettera solo ad esso stabili-
re se farlo, quando farlo e con quale specifico contenuto.
Al legislatore & consentito anche, attraverso I'esercizio
del proprio potere normativo, di contrastare eventuali
interpretazioni, ritenute non corrette, date alle proprie
leggi, attraverso I'approvazione di leggi di interpreta-
zione autentica, le quali possono prevedere anche la
loro applicazione per i procedimenti in corso (leggi in
varie occasioni ritenute dalla Corte costituzionale non

* Zagrebelsky, Il diritto mite cit., 213.

 Pizzorusso, Principio democratico e principio di legalita, in Questione gise-
shrzia, 20083, n. 2, 340 s
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in contrasto con la Costituzione) ed a lui rimane altresi
I'ultima parola anche nei riguardi di dichiarazioni di in-
costituzionalita delle proprie leggi, avendo il potere di
revisione costituzionale, seppure & auspicabile che tale
potere venga usato solo rarissimamente e per situazioni
assolutamente eccezionali.

Diversa e invece da ritenere la fonte di legittimazio-
ne dell’attivita normativa, nel senso detto, del giudice,
il quale incontra innanzi tutto una serie di vincoli e di
limiti, a partire ovviamente dalla lettera della legge, dal-
le regole dell’interpretazione comunemente accettate,
nonché, con la dovuta cautela, da quella che Ross chia-
ma la “tradizione culturale”, vale a dire i fattori mora-
li, economici, politici e culturali propri di un paese, nel
momento in cui il giudice & chiamato a giudicare.

A cid deve aggiungersi quella che & stata da alcuni
chiamata la “processualita” dell’agire del giudice,* che
lo distingue nettamente dall’azione del legislatore. In-
tendo riferirmi al principio per cui il giudice deve agire
solo dietro richiesta degli interessati (ne procedat iudex
ex officio), al rispetto delle garanzie di imparzialith,_alla
tutela del contraddittorio, alla necessaria motivaz.lone
delle proprie decisioni. In tutto questo pud ritenersi che
si sostanzia oggi il significato del principio della sog-
gezione del giudice alla legge (rectius al diritto), da cui
abbiamo preso le mosse.™

* Cosi Cappelletti, Giudici legislatori? cit., 126.
* Si vedano in proposito le osservazioni di Bin, Lo stato di diritto, Bologna,
2004, spec. 55 ss. e 115 ss.

419





