PRINCIPI E REGOLE NELL’APPLICAZIONE
DEL DIRITTO

LA PROSPETTIVA DEL DIRITTO COSTITUZIONALE

ANDREA PERTICI

I. I PRINCIPI: CARATTERI GENERALI
E TENTATIVO DI DEFINIZIONE

[l tema proposto richiede anzitutto qualche precisa-
zione sulla definizione dei termini messi a confronto,
che, in realta, se risulta certamente difficile da tracciare
nelle sue linee assiologiche, pud porre problemi ancor
maggiori di individuazione pratica.

Infatti, generalmente i principi sono individuati
negli enunciati normativi (anche non scritti) dotati di
maggiore generalita da piu punti di vista (quanto alla
fattispecie, ai destinatari o agli effetti), e quindi “ca-
ratterizzati da un’eccedenza di contenuto deontologi-
co (o assiologico, che dir si voglia) in confronto con

[231]
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le singole norme, anche ricostruite nel loro sistema”!
Peraltro, secondo I'origine etimologica del termine,
principi rappresentano, nell’ambito degli ordinament
giuridici in cui si affermano, i loro fondamenti, cip 4
cui I'ordinamento stesso ha avuto, appunto, principio,
Pertanto, se non pare di poter condividere quanto
affermato da coloro che a pitl riprese, nel corso della
storia del diritto, hanno teso ad escludere la natura di
norma giuridica dei principi?, irriducibili a mere di-
chiarazioni d’intenti 0 a fonti meramente “culturali”,
non vi & dubbio che essi presentino comunque una
struttura peculiare rispetto a quella delle altre norme
giuridiche presenti nell’ordinamento, che possiamo
definire -anche per riprendere la contrapposizione
suggerita dal titolo assegnato- “regole”. Queste ulti-
me, infatti, possono essere definite come norme che
“hanno una struttura condizionale e una fattispecie deter-
minata (se il caso @ A, allora ¢ vietato/comandato/permesso
B”)”, mentre i principi —come emerge anche da quanto
detto poco sopra- “hanno una struttura categorica e una
fattispecie indeterminata ed aperta, cioe pretendono di valere
in casi non predeterminati (si deve, non si deve, si deve non
A)™. Cid consente certamente una maggiore duttilita

' Cosi E. Betti, Interpretazione delle legge e degli atti giuridici, Milano,
Giuffre, 1949, 211,

* Su questo punto torneremo, peraltro, piu diffusamente nell’af-
frontare la questione dej principi nella Costituzione della repubblica
italiana: cfr. infra, par. 3.

*Cfr. J. Luther, Come interpretare i “principi fondamentali” della Costi-
tuzione, in . Luther —E. Malfatti- E. Rossi, I principi fondamentali della
Costituzione italiana, Lezioni, Pisa, Plus, 2002, 12, il quale prosegue pre-
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dei principi, il cui eventuale conflitto non puo ;isol-
versi (necessariamente) nella affermazione del. uno
sull’altro (come avviene per le regole, per le .quah ope-
rano i noti criteri di soluzione delle antu:oxme), .ma de.-
termina solitamente un "bilanciamentf) tra. g‘h ste?mf
che sara operato dal legislatore, nell’lpotem' in cui si
proceda all’elaborazione di una norma ch.e si rifa a di-
versi principi (potenzialmente c.:or.xfiggc.enh, appunto) o
dall’autorita giudiziaria 0 amministrativa. Tt

Tali caratteristiche fanno dei principi, quindi, spelsso
il fondamento delle altre norme giuridiche, d?ll? “re-
gole”, e impongono, d’altro lato, alle stesse di rispet-
tarli (per quanto cid possa dipendere, come vedremo
meglio, negli ordinamenti contemporanel,.che hanno
una determinata struttura gerarchica del sistema delt
le fonti del diritto, soprattutto dalla fonte con cui essi
sono enunciati o dalla quale sono almeno implicita-
mente ricavabili). v

Le medesime caratteristiche, perd, rendono i prin-
cipi piu distanti dai “casi della vita” rispetto alle altre
norme, alle regole, alle quali, quindi, & ger.\erthjnente
rimesso il compito di dare attuazione ai principi stes-
si. Pertanto, i principi risultano rivolti, in primo luogo,

cisando che “le regole possono essere soltanto applicate o disapplicate
integralmente (“tutto o niente”), rispettate o violat-e e non to.ll_erfmo ec-
cezioni (altrimenti si trasformerebbero in principi). | ;.anf'tmpl,'mvecs:
possono essere attuati in modo graduale, fatti valere "df plu o (.il. men_o
e tollerano eccezioni e deroghe. Contengono imperamfl.mdmz'zat_l a
tutti i soggetti dell’'ordinamento (cittadini, cariche pohhche', ‘glud}cn,
amministratori ecc.) e vanno osservati nella misura del possibile (cio&
se lo consentono le altre norme (principi e regole) [...]".
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al legislatore. Quest’ultimo certamente non Pud con-
traddirli, cid arrecando (al di la delle specifiche conse.
guenze che ciascun ordinamento potra prevedere o
anche non prevedere) un vulnus all’ordinamento giu-
ridico che in determinati casi potrebbe risultarne del
tutto compromesso. Tuttavia, il medesimo legislatore
potrebbe semplicemente non darvi (immediatamen.
te) attuazione, lasciando cosi il contenuto assiologi-
co privo di un completamento capace di avvicinarlo
alle fattispecie concrete, ai “casi della vita”, appunto,
L'eventuale passivita del legislatore, tuttavia, non pud
privare di efficacia il principio, il quale mantiene intat-
ta la sua validita, ed anzi il suo carattere di fondamento
dell’'ordinamento, che impone a tutte le autorita in-
vestite di funzioni pubbliche (amministrative e giuris-
dizionali) di darvi attuazione. Cib, quindi, determinera
la diretta applicazione del principio, che ~come vedre-
mo meglio- potra risultare ancor piu efficace rispetto
alle fattispecie concrete.

Infatti, naturalmente nell’ipotesi in cui I'attuazione
non sia operata in via generale ed astratta dal legisla-
tf)re, Mma concretamente da autorita che intervengono
rispetto a fattispecie concrete, essi mostrano tutta la
loro flessibilita, che, invece, tende a ridursi una volta
che essi sono stati attuati dalle regole. Tale flessibilita,
se da un lato presenta certamente I'inconveniente di
possibili discriminazioni, potendosi verificare che sin-
gqle autorita giudiziarie 0 amministrative facciano ap-
phc'azione dei medesimi principi rispetto ad analoghe
fattlspecie concrete in modo differente, d’altro lato,
consente una notevole capacita di adattamento alle cir-
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costanze concrete, non sempre facilmente regolabili in
via generale ed astratta.

I1. I priNcCIPI NELLE COSTITUZIONI

[ principi dell’ordinamento giuridico sono contenuti,
nella maggior parte degli Stati contemporanei (soprat-
tutto di “democrazia stabilizzata”, ma non solo) in gran
parte contenuti nelle Costituzioni. In proposito, pare,
infatti, da constatare come le Costituzioni europee, so-
prattutto del secondo dopoguerra, dedichino ampio
spazio ai principi, alcuni dei quali sono, in taluni casi,
esplicitamente o implicitamente, indicati come “fonda-
mentali” (inseriti talvolta nei “preamboli”, talaltra di-
rettamente nei primi articoli del testo costituzionale)?,
accanto ai quali se ne pongono perd altri comunque
fortemente caratterizzanti I’ordinamento ed in grado
di costituire quello che potremmo definire un “pro-
gramma” per il legislatore e comunque una guida per
tutti gli operatori del diritto.

Come accennavamo, infatti, il “valore formale” attri-
buito ai principi, negli ordinamenti contemporanei or-

*In proposito, pare subito da constatare come storicamente la pri-
ma soluzione sia apparsa piu debole dal punto di vista dell’assunzio-
ne di pieno valore giuridico da parte dei principi, ritenendosi che il
preambolo finisca per assumere un valore piu politico-culturale.
Questo dibattito —che, come vedremo, si sviluppd anche all’Assem-
blea costituente italiana~ potrebbe forse ritenersi oggi di minore rilie-
vo, considerato come i giudici (nazionali e sovranazionali: si pensi in
particolare alla Corte di giustizia dell'Unione europea) abbiano teso
a superare alcune qualificazioni formali dei principi, dandovi seguito
anche a prescindere da questo.



236  PRINCIPIOS Y REGLAS

ganizzati secondo un criterio di gerarchia delle fonti &
assai rilevante. Infatti, non vi & dubbio che I'inserimen.
to dei principi nella Costituzione, soprattutto se rj ida
(come & ormai praticamente in tutti gli Stati di “demo-
crazia stabilizzata”, tranne il Regno Unito), costituisca
il passaggio obbligato per rendere il legislatore effetti-
vamente soggetto agli stessi, rendendo possibile, ove
esso vi contravvenga, reagire attraverso il sindacato
di costituzionalita (accentrato o diffuso) per I'elimina-
zione della legge (generalmente contenente la regola)’,

In effetti, se ¢ il contrasto tra la legge (generalmente
regola) e qualunque disposizione costituzionale (prin-
cipio o regola che sia) a determinare I'invalidita (0 co-
munque, come vedremo, il mutamento di significato)
della prima, non vi & dubbio che assuma particolare
interesse, non solo in questa sede, il contrasto tra regola
legislativa e principio costituzionale.

Infatti, pare assi improbabile che una regola legis-
lativa violi apertamente una regola costituzionale. Se

2

* In proposito cfr. V. Crisafulli, Per la determinazione del concetto dei
principi generali del diritto, in Riv. int. Fil. Dir., 1941, 13 ss. (e in part.
33), il quale riconosce infatti soltanto ai principi di grado costituzionale
“un vero e proprio valore giuridicamente vincolante”. Diversa, in real-
ta la posizione di C. Mortati, Osservazioni sulla natura e funzione di una
codificazione dei principi generali del diritto (1943), ora in Raccolta di Seritti,
Milano, 1972, vol. I1, 667, il quale ritiene che la posizione di supremazia
dei principi derivi loro Piuttosto dalla “struttura sociale posta a base
dello Stato”, cosicché la costituzionalizzazione degli stessi diviene un
problema di “opportunita”, In merito, con particolare riferimento al
confronto tra le diverse posizioni, che non possono essere in questa

seFle debitamente analizzate, cfr. R. Nania, Il valore della Costituzione,
Milano, Giuffre, 1986,
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ad esempio, una regola costituzionale stabilisce che
“I'istruzione inferiore € impartita per almeno otto
anni” (art. 34, comma 2, Cost. it.) sara assai improba-
bile che il legislatore ponga la diversa regola per cui
“I'istruzione inferiore @ impartita per cinque anni”,
cid determinando una chiara violazione della regola
costituzionale da parte di quella legislativa, con con-
seguente chiara invalidita della seconda. Piui probabi-
le, invece, & che una regola legislativa possa porsi in
contrasto con un principio, proprio in considerazione
della minore determinatezza dell’enunciato normativo
ivi contenuto. Peraltro, una regola di legge potrebbe
risultare, in qualche misura, in contrasto con un princi-
pio costituzionale, ma essere, d'altra parte, essere vol-
ta a tutelarne un altro, realizzando, quindi, in realta,
un bilanciamento tra principi, che il giudice (comune
e/o costituzionale, a seconda degli ordinamenti) dovra
eventualmente giudicare se ragionevole.

Nelle Costituzioni, peraltro, possono essere previsti
dei principi, definiti o comunque considerati “supre-
mi”, rispetto ai quali pud essere prevista una forma di
tutela particolarmente forte, tale da non considerali
derogabili (e tantomeno smentibili) neppure dal legi-
slatore costituzionale.

I principi introdotti nelle Costituzioni contempora-
nee sono, in realta, spesso precedentemente elaborati,
anche se, in molti casi, come in quello della Costituzio-
ne italiana, non precedentemente conosciuti dall’ordi-
namento giuridico di quello Stato ed affermati a seguito
di vere e proprie “rivoluzioni” (come ben dimostra, ad
esempio, proprio il caso italiano).
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Infatti, accanto ad alcuni principi fondamenta];
dell’ordinamento assai risalenti nella tradizione giu-
ridica occidentale, come sono in primo luogo aleyn;
principi del diritto civile (come il principio di autone.
mia privata o il principio di buona fede contrattuale)
o penale (ad esempio, nulla poena sine lege), neppure
sempre (soprattutto quelli civilistici) fatti poi propri
dai testi costituzionali contemporanei, ne abbiamo
altri affermatisi con I'llluminismo e trasfusi poj in
grandi Dichiarazioni (si pensi alla Dichiarazione d’in-
dipendenza degli Stati Uniti d’America del 1776 o alla
Dichiarazione dei diritti dell’'uomo e del cittadino del
1789, con l'affermazione, tra gli altri, dei principi di
uguaglianza e liberta di tutti gli uomini e di “sovraniti
della nazione”) ed altri ancora affermatisi o sviluppati-
si nel xx secolo, proprio ad opera del costituzionalismo
contemporaneo.

II' quadro dei principi, tuttavia, non pud mai rite-
nersi del tutto stabilizzato, I’evoluzione sociale deter-
minando un continuo progresso anche dei fondamenti
sociali di cui gli ordinamenti non possono non tenere
conto sin dai propri capisaldi. Un ordinamento giu-
ridico che rimanesse ancorato a fondamenti superati
risulterebbe, infatti, presto estraneo ai consociati che
ne percepirebbero il carattere anacronistico e poi an-
che oppressivo, giungendo (pitt 0 meno rapidamente a
seconda delle circostanze storiche) a ribellarvisi, come
€ pil volte accaduto nella storia (per cid basti pensare,
poiché particolarmente significativo, al caso dell’ancién
regime). Al contrario, un ordinamento deve sapere anti-
cipare —sempre nella misura in cui cid risulti accettabi-
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le in quella determinata fase storica— alcune tendenze
sociali ed in tal senso proprio i principi, stabilendo le
linee fondamentali lungo le quali I'intero ordinamento
e le sue regole possono/devono svilupparsi, risultano
di particolare importanza. Cosi, ad esempio, le piu re-
centi Costituzioni possono porre il principio di tutela
dell’ambiente o della privacy o specificare il principio
di uguaglianza escludendo (esplicitamente) le discri-
minazioni in base all’orientamento sessuale, con I'in-
troduzione di principi che anche il costituzionalismo
del Novecento, seppure ne contenesse magari i pre-
supposti, non considerava espressamente.

Le Costituzioni, peraltro, non sempre contengono
tutti i principi dell’ordinamento, risultando, ad esem-
pio, frequente la non inclusione di alcuni principi del
diritto civile (come —per riprenderne uno gia citato—
quello della buona fede contrattuale che non risulta
inserito nelle Costituzioni dei maggiori Paesi europei)
o anche di alcuni principi in materia di fonti del diritto,
che pure, soprattutto in presenza di una Costituzione
rigida —sono certamente da considerare almeno “mate-
rialmente” costituzionali.

D’altronde, per quanto detto poco sopra, le Costitu-
zioni, essendo inevitabilmente il frutto, pitt 0 meno lun-
gimirante, del momento storico in cui sono approvate
possono risentire, anche (e soprattutto) in relazione ai
principi in essa affermati del trascorrere del tempo e
quindi possono risultare prive di alcuni principi che il
progresso sociale, economico e politico richiederebbe
di inserire. Se talvolta cid avviene attraverso una mo-
difica costituzionale (che naturalmente pud riguardare
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anche i principi fondamentali, almeno nel SEenso preci-
sato nel prossimo paragrafo), talaltra pud realizzarsj
proprio grazie alla flessibilita alla duttilita dei principi
gia affermati che consentono di ricavarne al loro inter-
no anche altri.

In tal senso, quindi, diviene nuovamente fonda-
mentale il ruolo dell’interpretazione ed in particolare
di quella delle giurisdizioni costituzionali, laddove
previste, cui & andata aggiungendosi, in Europa, anche
quella delle Corti sovranazionali, ed in particolare del-
la Corte europea dei diritti dell’'uomo e della Corte di
giustizia delle Comunita europee, prima, e dell’Unione
europea, dopo l'entrata in vigore del Trattato di Nizza,
su cui torneremo, infatti, poco pitt avanti (cfr. par. 5).

Peraltro, il ruolo della giurisprudenza (in particola-
re costituzionale) e risultato particolarmente rilevante
in presenza delle disposizioni costituzionali di prinei-
pio, in considerazione delle caratteristiche cui si & gia
fatto cenno in generale per i principi (par. 1). Infatti,
per i principi costituzionali, come per i principi in ge-
nerale, & stato rilevato che “la loro idealita accentuata
[...] sembra creare tra il linguaggio costituzionale e il
piano dell’esperienza, in primo luogo dell’esperienza
giuridica ordinaria, un taglio netto. In questo senso le
Costituzioni, pur formalmente statuite, sembrano as-
sai poco “positive”, non legate ai fenomeni giuridici
empiricamente piu definiti”®. Naturalmente, si tratta
di un’osservazione fatta in linea generale, che vale in

* D. Farias, Idealita e indeterminatezza dei principi costituzionali, Mila-
no, 1981, 165.
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quanto tale e pud attagliarsi pitt 0 meno bene a secon-
da delle specifiche formulazioni del testo, ma che ben
evidenzia come, in misura maggiore o minore, la spe-
cificazione applicativa, che non pud comunque essere
rimessa soltanto al legislatore, ma necessariamente an-
che all’interprete (a partire ~lo si ribadisce- dal giudice
costituzionale).

Tali considerazioni introduttive, tuttavia, richiedo-
no adesso di essere ulteriormente sviluppate sul piano
della Costituzione italiana.

II1L. T priNCIPI NELLA COSTITUZIONE
DELLA REPUBBLICA ITALIANA

Come anticipato, la Costituzione repubblicana del
1947 si apre con l’enunciazione, nei primi 12 artico-
li, dei “principi fondamentali”?, che —secondo la nota
espressione del Presidente della Commissione per la
Costituzione, Meuccio Ruini- costituiscono 1"”atrio”

" Per la precisione i principi sono contenuti nei primi undici artico-
li, poiché il dodicesimo, pur inserito sotto la medesima intitolazione,
e relativo al tricolore italiano. Tale enunciato, peraltro, per stare alla
distinzione di cui al nostro studio, appare effettivamente pii vicino ad
una regola che ad un principio.

Quanto ai principi contenuti nei primi undici, essi possono esse-
re, con qualche inevitabile approssimazione, cosi sintetizzati. rt. 1,
principio democratico; art. 2, principio personalista; art. 3 principio di
uguaglianza; art. 4, principio lavorista; art. 5 principio autonomista o
del pluralismo territoriale; art. 6, principio di tutela delle minoranze
linguistiche; artt. 7 e 8, principio di laicita; art. 9, principio di tutela
della cultura, della ricerca e del paesaggio; artt. 10 e 11, principio
internazionalista.
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dell’edificio costituzionale®. Il contenuto giuridico,
oltre che naturalmente politico ed etico, dei suddettj
principi venne tenuto in attenta considerazione dal
Costituente, come dimostrato dalla circostanza, ancly
essa gia accennata poco sopra, per cui si ritenne di non
inserirli in un “preambolo” ma nel vero e proprio testo
della Costituzione”.

La preoccupazione dell’Assemblea costituente fu, in
sostanza, quella di far siche anche le norme pit genera-
li e indubbiamente permeate anche da contenuti meta-
giuridici (secondo le affermazioni del Presidente Ruini)
potessero comunque essere dotate di piena efficacia
giuridica, senza la quale si sarebbe rischiato di svalutare
proprio la parte maggiormente caratterizzante del nuo-
vo ordinamento costituzionale, repubblicano e demo-
cratico, in contrapposizione con il precedente regime.

[ principi di cui ai primi dodici articoli, quindi, sono
definiti “fondamentali”, aggiungendo cosi al gia non

* In particolare, a detta del Presidente Ruini, si tratterebbe di un
“atrio[...] con quattro colonne: le disposizioni generali sul carattere
della Repubblica, sulla posizione internazionale, sui rapporti con la
Chiesa, sui grandi principi di liberta e di uguaglianza che animano
la Costituzione”, Deve precisarsi, peraltro, che tale affermazione si ri-
feriva al testo precedente a quello adottato in sede di coordinamento
definitivo, quando furono aggiunti gli artt. 4, 5, 8, 9 e 10.

* Sul punto cfr. anche supra, nota 4.

In realta, come ricordato da J. Luther, Come interpretare i “principi
fondamentali” della Costituzione, cit., 18 s. furono certamente anche altri
i motivi che convinsero i Costituenti ad evitare di inserire un “pre-
ambolo”, bastando in proposito ricordare come non vi fosse accordo
neppure sulla formula che esso avrebbe dovuto seguire, I'on. La Pira
(DC) avendo proposto I “invocatio dei ”, cui I'on. Calamandrei (autono-
mista) aveva contrapposto quella dell’'omaggio ai morti della guerra.
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facilmente definibile sostantivo (“principi”) un attri-
buto altrettanto suscettibile di varie definizioni, gia
ampiamente tentate in dottrina'. In realta, sulla base
del fatto che —come abbiamo detto- i principi rap-
presentano il fondamento degli ordinamenti giuridici,
I'attributo in questione potrebbe risultare pleonastico,
ma parendo comunque opportuno cercare di trarre
da tutte le espressioni normative il massimo del loro
valore (magis ut valeat, come diceva, appunto Crisaful-
li, in relazione proprio ai principi), parrebbe di poter
considerare che il Costituente abbia voluto conferire
agli stessi una speciale valenza, anche rispetto agli
altri principi contenuti nella stessa Costituzione, pro-
babilmente avendoli ritenuti particolarmente qualifi-
canti del nuovo ordinamento giuridico costituzionale,
rendendoli inattacabili nel loro contenuto essenziale
(pena il rovesciamento dello stesso ordinamento giu-
ridico che nasce da quel determinato patto costituen-
te), per quanto non assolutamente immodificabili nella
formulazione, che anzi pud richiedere specificazioni e
aggiornamenti suggeriti dall’esperienza e dall’evolu-
zione sociale", portando quindi parte della dottrina ad

" Per un sintetico ma chiaro riepilogo delle stesse, che non ritenia-
mo utile dilungarci a riportare, pud rinviarsi a J. Luther, Come interpre-
tare i “principi fondamentali” della Costituzione, cit., 13 ss.

"' Ad esempio, si & parlato pit volte di inserire nell’elenco di cui
all’art. 3, comma 1, degli elementi in base ai quali & esclusa la possibili-
ta di compiere discriminazioni, quella dell’orientamento sessuale (pur
ritenuto implicitamente ricompreso nell’elenco) oppure di aggiun-
gere all’art. 9, oltre alla tutela del paesaggio, (espressamente) quella
dell’ambiente.
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identificarli con i “principi supremi”, cui si & pii yolte
riferita la Corte costituzionale (sin dalla sent. n, 30 de
1971), proprio per sancirne la resistenza a successive
revisioni costituzionali'®. In realta, tuttavia, anche tale
identificazione —che si precisa non trova un’unanime
condivisione- richiederebbe comunque di essere me-
glio specificata, da un lato, considerando che probabil-
mente alcune delle disposizioni inserite tra i principi
fondamentali hanno trovato quella collocazione perché
ritenute complementari ad altre ivi inserite, essendo
pertanto dubbio che esse possano essere considerate
espressive di principi davvero “fondamentali/ supre-
mi” dell’ordinamento”; d’altro lato, perd, tale iden-
tificazione tra principi “fondamentali” e “supremi”
(nel senso indicato dalla Corte costituzionale), al fine

" In proposito cfr. in particolare la sent. n. 1146 del 1988 in cui la
Corte afferma che “la Costituzione italiana contiene alcuni principi
supremi che non possono essere sovvertiti o modificati nel loro conte-
nuto essenziale neppure da leggi di revisione costituzionale o da altre
leggi costituzionali. Tali sono tanto i principi che la stessa Costituzio-
ne esplicitamente prevede come limiti assoluti al potere di revisione
costituzionale, quale la forma repubblicana (art. 139 Cost.), quanto i
principi che, pur non essendo espressamente menzionati fra quelli non
assoggettabili al procedimento di revisione costituzionale, apparten-
gono all’essenza dei valori supremi sui quali si fonda la Costituzione
italiana”. In merito cfr. poi anche sent. n. 190 del 1995.

" Cfr. C. Mortati, Istituzioni di diritto pubblico, t. primo, Padova,
.Cedam, 1969, 139 ss., che riteneva propriamente “fondamentali”, per
identificare “I'ideologia accolta nella nostra Costituzione”, “informata
all'intento di realizzare una democrazia sociale”, soltanto quelli con-
tenuti negli artt.1-5 Cost., “mentre i successivi, pur compresi sotto lo
stesso titolo, riguardano (oltre a punti di minore rilievo) i rapporti fra

lo stato e le chiese (artt. 7 e 8) e quello dell’ordinamento internazionale
(artt. 10 e 11)”,
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di superare I’eventuale difetto riscontrabile nei primi
articoli del testo costituzionale, anche attraverso 'in-
terpretazione dei medesimi principi, da cui dipende,
in definitiva, 'effettiva determinazione del loro conte-
nuto e quindi la capacita di inclusione anche di princi-
pi, che pur possono essere considerati “supremi”, non
espressamente ricordati in questi primi articoli della
Costituzione, come, ad esempio, il principio di sepa-
razione dei poteri, su cui non vi & una precisa norma
ma che risulta chiaramente da tutto I'impianto della
seconda parte della Costituzione, relativa all’organiz-
zazione dei poteri, ed @ comunque riconducibile all’art.
1 Cost., o il principio di rigidita costituzionale deduci-
bile dall’art. 138 Cost., eventualmente anche in combi-
nato disposto con I'art. 139, che pud tuttavia trovare un
valido riferimento anche nell’art. 1, comma 2, Cost.

In effetti, risulta indubbio che la Costituzione ita-
liana abbia affermato una serie di principi che va ben
al di 1a di quelli di cui ai suoi primi articoli, nonostan-
te, soprattutto attraverso l'interpretazione degli stessi
(e soprattutto di quelli potenzialmente maggiormente
onnicomprensivi, quali quelli di cui agli artt. 1-3), alcu-
ni tra questi possano essere ritenuti ai medesimi (piti o
meno direttamente) riconducibili. Tra questi, le cui dis-
posizioni —come vedremo- insistono prevalentemente
sulla parte prima della Costituzione, relativa ai “diritti
e doveri dei cittadini”, ma che sono comunque riscon-
trabili anche nella parte seconda, possiamo ricordare,
ad esempio, oltre ai gia citati principi di separazione
dei poteri e di rigidita costituzionale, quello della li-
berta personale (habeas corpus), di cui all’art. 13 Cost.;
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quello della indefettibilita della tutela giurisdizionale,
di cui agli artt. 24 e 113 Cost.; quello, che abbiamg gia
citato e che risale al diritto romano, del nullum Crimen
sine lege, di cui all’art. 25, comma 2, Cost.; quello dj
liberta dell’arte e della scienza e del loro insegna-
mento di cui all’art. 33 Cost.; quello di dignita del lavo-
ro di cui agli artt. 35 ss. Cost.; quello di imparziality
e buon andamento della Pubblica amministrazione di
cui all’art. 97 Cost.; quello del “giusto processo”, di cui
all’art. 111 Cost. e della connessa precostituzione per
legge del “giudice naturale” di cui all’art. 25, comma
1, Cost., cui se ne potrebbero aggiungere, Ovviamente,
ancora molti altri.

In sostanza, la Costituzione repubblicana (come la
maggior parte delle Costituzioni contemporanee) risul-
ta densa di principi, anche al di la di quelli che espres-
samente assumono la denominazione di “principi”
(“fondamentali”), i quali ultimi certamente rivestono
il particolare ruolo che si & detto e ai quali finiscono per
potersi ricondurre, attraverso un’interpretazione piit o
meno estensiva, probabilmente anche tutti gli altri®,

" Ad esempio tra i principi ulteriori rispetto a quelli fondamen-
tali che abbiamo sopra ricordato, in particolare, il principio di liberta
personale potrebbe essere ricondotto all’art. 2 Cost. come quello di in-
defettibilita della tutela giurisdizionale, del nullum crimen sine lege e
del “giusto processo” (per cui potrebbe farsi riferimento anche I'art.
3 Cost.); quello di dignita del lavoro allart. 4; quello di imparzialita e
buon andamento della Pubblica amministrazione all’art. 1. Meno age-
vole risulta, invece, trovare un diretto riferimento al principio di liberta
dell’arte e della scienza e del loro insegnamento nell’ambito dei prin-
cipi fo!wdamentali, seppure lart. 2, nelle sue amplissime potenzialita,
possa forse giungere a coprire anche questo principio.
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essendovi anzi disposizioni costituzionali, pur ancora,
almeno in parte di principio, che si pongono come svi-
luppo proprio di quelle contenute nei principi fon.da-
mentali'®. I principi, peraltro, pur tutti caratterizzati da
una struttura a fattispecie indeterminata ed aperta, che
li distingue dalle regole, possono comunque risultare
pitt 0 meno ampi ed indeterminati, dovendosi peraltro
tenere presente che i testi costituzionali spesso preve-
dono disposizioni nelle quali, accanto all’enunciazio-
ne del principio, sono contenute anche alcune relative
regole’®, non sempre I'attuazione (o meglio I'intera at-
tuazione) del principio (in termini generali ed astratti)
essendo quindi rimessa (esclusivamente) al legislatore
(salvo sempre l'intervento degli organi investiti delle
altre funzioni, soprattutto nelle more dell‘interevento
legislativo, con valenza, pero, tendenzialmente limita-
ta al caso concreto).

' In proposito potrebbe pensarsi, per limitarci ad un esempio, al ti-
tolo V della parte II della Costituzione (peraltro oggetto di una profon-
da riforma costituzionale nel 2001), relativo a “le Regioni, le Province,
i Comuni”, che sviluppa il principio autonomista, o, altrimenti detto,
del pluralismo territoriale, di cui all’art. 5 Cost.

' Basti ricordare, in proposito, come, ad esempio, i commi 2 e 3
dell’art. 13 Cost. prevedano non solo gli atti limitativi della liberta
personale adottabili soltanto dall’autorita giudiziaria ma anche i limiti
della possibilita di agire (“in casi eccezionali di necessita ed urgenza”)
direttamente da parte dell’autorita di pubblica sicurezza, stabilendo
perd, direttamente in Costituzione, precisi limiti temporali alla dura-
ta dell'intervento straordinario e alla necessaria successiva convalida
da parte dell’autorita giudiziaria, rimettendo, peraltro, al legislatore la
fissazione delle piti precise norme relative alle modalita di limitazione
della liberta personale.

ESCUELA LIBRE DE DERBCEO
BIBLIOTECA
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IV. DALL'INTERPRETAZIONE DEI PRINCIP]
ALL'INTERPRETAZIONE PER PRINCIP]
TRA CORTE COSTITUZIONALE E GIUDICE COMUNE

Se la stessa identificazione dei principi (e dei principi
costituzionali in particolare), quindi, & frutto di un’ope-
ra interpretativa, essenziale anche per fornire agli stes-
si contenuti piu specifici, e, quindi, pit vicini ai “fatti
della vita”, favorendo cosi la loro applicazione, ed an-
che il loro bilanciamento, allorquando, come abbiamo
accennato essi possano porsi in (parziale) contrasto,
di particolare importanza risulta poi l'interpretazione
delle regole attraverso i principi (costituzionali), tal-
volta —come vedremo- essenziale per salvare la validi-
ta delle prime,

In particolare, infatti, cercheremo di mostrare come
le regole possano, ed in alcuni casi debbano, essere
interpretate alla luce dei principi (costituzionali), che
possono influenzarne profondamente (entro certi li-
miti, fino a modificarlo) il significato. Questo ruolo
dei principi, in realta, & sempre stato tenuto in atten-
ta considerazione dalla dottrina anche meno recente,
perfino allorquando si dubitava fortemente del valore
autenticamente giuridico dei principi. Tuttavia, non
vi e dubbio che proprio il riconoscimento, ormai pres-
soché unanime (salvo qualche eccezione su cui torne-
re'mo), delle disposizioni di principio come dotate di
Piena giuridicita dispiega certamente un importante
ruolo anche nell’interpretazione, in quanto un conto &
svolgere quest‘ultima alla luce di una fonte “culturale”
(come, ad esempio, possiamo considerare essere stata
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la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea,
fino alla sua entrata in vigore con forza giuridica pari a
quella dei Trattati dal 1° dicembre del 2009), altro con-
to & fondarla su norme che, pur con una formulazione
generale, “a fattispecie aperta”, sono dotate di valore
precettivo ed i cui enunciati devono quindi essere rispet-
tati. In tal senso, in un ordinamento, come ad esempio
quello italiano (ma cid vale ormai per quasi tutti gli
Stati contemporanei), nel quale @ presente un sistema
gerarchizzato di fonti del diritto, risulta evidente che i
principi fondamentali o comunque considerati di par-
ticolare rilievo debbano essere inseriti nel testo costi-
tuzionale (o comunque dal medesimo ricavabili), in
quanto soltanto questo pud assicurare che essi siano
rispettati e siano in grado di condizionare, anche attra-
verso l'interpretazione appunto, tutto il diritto.

In quest’opera di interpretazione, quindi, certamen-
te giuocano un ruolo essenziale le giurisdizioni costitu-
zionali, e, per quanto riguarda I'Italia, quindi, la Corte
costituzionale (istituita con la Costituzione del 1947 e
funzionante dal 1956), ma hanno una parte molto im-
portante anche i giudici comuni e vanno assumendo,
per quanto riguarda I'Italia e gli altri Paesi europei, un
crescente rilievo anche le Corti sovranazionali, quali
la Corte europea dei diritti dell'uomo e, soprattutto, la
Corte di giustizia dell’Unione europea.

La Corte costituzionale ha in proposito affermato,
sin dalla sua prima decisione (sent. n. 1 del 1956), che
certamente essa non pud sottrarsi a valutare il con-
trasto di alcune norme di legge (generalmente, e nel
caso di specie, regole) con le disposizioni costituzionali
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(di principio), in considerazione del supposto carat-
tere meramente “programmatico”, inteso come non
precettivo, di queste: infatti, ben pud “la illegittimita
costituzionale di una legge derivare, in determinati
casi, anche dalla sua non conciliabilita con norme che
si dicono programmatiche, tanto piu che in questa ca-
tegoria vogliono essere comprese norme costituzionali
di contenuto diverso: da quelle che si limitano a trac-
ciare programmi generici di futura ed incerta attuazio-
ne, perché subordinata al verificarsi di situazioni che
la consentano, a norme dove il programma, se cosi si
voglia denominarlo, ha concretezza che non pud non
vincolare immediatamente il legislatore, ripercuotersi
sulla interpretazione della legislazione precedente e
sulla perdurante efficacia di alcune parti di questa; vi
sono pure norme le quali fissano principi fondamentali,
che anche essi si riverberano sull’intera legislazione®.
Come abbiamo visto tali considerazioni sono formal-
mente riferite dalla Corte costituzionale alle “norme
programmatiche”, le quali, tuttavia, come risulta dalla
lettera e dalla sostanza della decisione, sono sostan-
zialmente norme di principio, come sopra definite.
Questa impostazione ha consentito alla Costituzio-
ne di poter dispiegare i propri effetti senza attendere
che il legislatore desse seguito, con I'approvazione di
norme aventi la caratteristica di regole, alle disposi-
zioni di principio contenute nella stessa. Si ¢ trattato
di un passaggio molto importante perché, in effetti,
dopo la felice stagione costituente, in cui i comuni va-
lori dell’antifascismo consentirono alle diverse forze
politiche di procedere piuttosto speditamente all’ap-
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provazione di una Costituzione assai avanzata (che
Calamandrei defini, appunto, “presbite”), successi-
vamente si ritenne di procedere assai piu lentamente,
lasciando inattuati numerosi principi, che solo grazie,
quindi, a questa impostazione della Corte costituzio-
nale poterono comunque dispiegare, almeno in parte
(essendo indubbio che diversa sarebbe stata la loro
pervasivita se ad essi avessero fatto seguito efficaci
regole attuative), i loro effetti. Proprio per quanto ha
suscitato molto stupore ed ampie critiche il successi-
vo atteggiamento della Corte costituzionale che, quasi
cinquant’anni dopo, chiamata a giudicare della legit-
timita costituzionale degli Statuti regionali approvati
dopo le riforme costituzionali del 1999 e del 2001, ha
definito alcune disposizioni in essi contenute come
“programmatiche” e quindi prive di effetti giuridici'.

7 In proposito pud brevemente ricordarsi come in una prima fase,
conclusasi intorno nella seconda meta degli anni Cinquanta, si fosse
realizzato quello che, con una espressione dello stesso Calamandrei,
fu poi definito come 1"”ostruzionismo di maggioranza”, considerato
che soprattutto ad opera del maggiore partito di governo si evitava
di dare attuazione a tutta una serie di principi che avrebbero potuto
avere effetti cosi dirompenti da poterne difficilmente immaginare le
conseguenze. Un caso significativo pud essere proprio quello di cui alla
ricordata decisione della Corte costituzionale n. 1 del 1956 che censurd
una norma (art. 113 T.U.L.PS.) in base alla quale era necessaria 'auto-
rizzazione dell’ autorita di pubblica sicurezza per distribuire avvisi 0
stampati nella pubblica strada, o affisso manifesti o giornali, ovvero
usato alto parlanti per comunicazioni al pubblico”.

'8 Cfr. sentt. nn. 372, 378 e 379 del 2004, oggetto di numerosissimi
commenti in dottrina, tra i quali, cfr. ad esempio, AA.VV., Le norme pro-
grammatiche degli Statuti dopo le sentenze della Corte costituzionale, in Le
Regioni, 2005, 11 ss., con contributi di S. Bartole, R. Bin, M. Cammelli, P.
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Pur non potendo che condividere in linea generale le
critiche mosse a quest’ impostazione, tuttavia, ai limi-
tati fini delle presenti riflessioni, dobbiamo constatare
come anche in quest’occasione la Corte costituzionale
abbia invece ribadito la precettivita delle norme costi-
tuzionali di principio™.

Caretti, G. Falcon, G. Pastori, F. Pizzetti e A. Ruggeri; nonché F. Cuoco-
lo, I nuovi statuti regionali fra Governo e Corte costituzionale; A. Anzon, La
Corte condanna all’“inefficacia giuridica” le norme “programmatiche” degli
Statuti regionali ordinari; A. Mangia, Il ritorno delle norme programmati-
che; E. Rinaldi, Corte costituzionale, riforme e statuti regionali: dall‘inef-
ficacia giuridica delle norme programmatiche al superamento dell‘ambigua
distinzione tra contenuto “necessario” e contenuto “eventuale”; D. Nocilla,
Natura delle disposizioni programmatiche statutarie e controlli endoregionali
su leggi e regolamenti delle regioni; M. Benvenuti, Brevi note in tema di
(in)efficacia normativa dei c.d. contenuti eventuali degli statuti regionali, tut-
ti in Giurisprudenza costituzionale, 2004, 4047 ss.

19 Nella sent. n. 372 del 2004 la Corte afferma infatti che “daltra
parte, tali proclamazioni di obiettivi e di impegni non possono certo
essere assimilate alle c.d. norme programmatiche della Costituzione,
alle quali, per il loro valore di principio, sono stati generalmente rico-
nosciuti non solo un valore programmatico nei confronti della futura
disciplina legislativa, ma soprattutto una funzione di integrazione e
di interpretazione delle norme vigenti. Qui perd non siamo in presen-
za di Carte costituzionali, ma solo di fonti regionali “a competenza
riservata e specializzata”, cioe di statuti di autonomia, i quali, anche
se costituzionalmente garantiti, debbono comunque “essere in armo-
nia con i precetti ed i principi tutti ricavabili dalla Costituzione”, cid
avendo suscitato forti perplessita in dottrina, che paiono ben sintetiz-
zate da A. Anzon, La Corte condanna all’“inefficacia giuridica le norme
“programmatiche” degli Statuti regionali ordinari, cit., secondo cui tale
affermazione della Corte “non spiega come sia possibile in astratto
che atti-fonte dell’ordinamento dettino enunciati giuridicamente total-
mente inefficaci , non chiarisce affatto neppure la ragione per la quale
formule normative identiche per struttura , poste identicamente daun
atto fonte del diritto positivo, possano cambiare natura ed efficacia a
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1l ruolo di interprete della Costituzione svolto dalla
Corte costituzionale & stato quindi fondamentale per
assicurarne l'effettivita e precisarne i contenuti. Cer-
tamente, considerando la Costituzione come norma
giuridica, anche in relazione alle sue numerose dispo-
sizioni di principio, la sua applicazione sarebbe dovuta
essere rimessa a tutti gli operatori del diritto e, quindi,
in primis ai giudici, ma il loro ruolo, in una prima fase,
o risultato assai limitato, probabilmente in considera-
zione, da un lato, della formazione della maggior parte
di questi in epoca fascista (o eventualmente nel perio-
do della c.d. “monarchia liberale”) e, dall’altro, della
particolare innovativita del testo costituzionale e
della frequente difficolta di ricondurre i suoi enunciati,
appunto, a precetti normativi. In effetti, quasi totalmen-
te inattuato rimase il comma 2 della VII che rimetteva
ai giudici il controllo di costituzionalita fino all‘attiva-
zione della Corte costituzionale (che —come detto— vi
fu ben otto anni dopo I'entrata in vigore della Costitu-
zione) e le prime questioni di legittimita costituziona-
le furono poste alla Corte costituzionale quasi sempre
dalle giurisdizioni inferiori e quindi dai magistrati pit
giovani. Si tratta, del resto, di un fenomeno in qual-

seconda che siano collocate nella Costituzione o in uno Statuto regio-
nale, e dunque a seconda dell’atto normativo che li esprime. Non &
per nulla comprensibile, per esempio, perché mai un enunciato come
“la Regione promuove I'estensione del diritto di voto agli immigra-
ti residenti” (art. 3, c. 6 St.Toscana) debba avere efficacia solo politica
e culturale, mentre quello che “La Repubblica promuove lo sviluppo
della cultura e la ricerca scientifica e tecnica” (art. 9 Cost.) abbia invece
efficacia precettiva”.
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che misura fisiologico quando si realizza un cosi netto
cambio di regime e pare peraltro riconnettersi alla re-
sistenza che spesso si riscontra tra gli operatori giu-
ridici a fronte di norme nuove (e soprattutto a fonti
nuove, come piu recentemente ha mostrato la scarsa
attenzione riservata al diritto comunitario) oltre che di
norme il cui enunciato non abbia una struttura con-
dizionale a fattispecie determinata, come tipicamente
avviene per le regole.

Cosi, nei primi di funzionamento, la Corte costitu-
zionale, nel sindacare le leggi, ritenne di poterne/do-
verne dare una interpretazione che tenesse conto dei
nuovi principi costituzionali, giungendo pertanto, in
alcuni casi, a dichiarare I'infondatezza di una determi-
nata questione proprio in forza di quella determinata
interpretazione della regola contenuta nella legge (sen-
tenze interpretative di rigetto)®.

In questo modo la Corte costituzionale procedeva
ad indicare quale fosse l'interpretazione conforme a
Costituzione, cid ponendo, tuttavia, difficolta in ordi-

 In proposito cfr. la sent. n. 8 del 1956 in cui “rileva la Corte che la
disposizione di cui trattasi deve essere interpretata, al fine di accertar-
ne la legittimita costituzionale, non nel sistema in cui essa storicamente
ebbe nascimento, bensi nell’attuale sistema nel quale vive” e quindi
sulla base dei suoi principi, con i quali, quindi, pud essere armonizza-
ta, evitando che vi si ponga, invece, in contrasto. Certamente, peraltro,
la Corte sottolinea come la disposizione censurata (art. 2 T.U.L.PS),
“nella sua latitudine, potrebbe dare adito ad arbitrarie applicazioni, se
si affermassero interpretazioni diverse da quella rilevata dalla Corte.
Ma in tal caso I'odierna decisione [interpretativa di rigetto, n.d.r] non
precluderebbe il riesame della questione di legittimita costituzionale
della norma contenuta nel citato articolo”.
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ne alla possibilita di vincolare i giudici comuni, nul-
la essendo previsto in proposito a livello normativo,
considerata la creazione giurisprudenziale di queste
decisioni?'. In particolare, la Corte di cassazione rifiutd
che potesse essere la Corte costituzionale a dettare I'in-
terpretazione da seguire (cid finendo inevitabilmente
per urtare con la funzione di nomofilachia della Cas-
sazione stessa), cosicché si apri un forte scontro tra le
due giurisdizioni noto come “guerra delle due Corti”,
la cui via d’uscita fu offerta dalla Corte costituzionale
attraverso ’elaborazione della dottrina del “diritto vi-
vente”, in base alla quale, in presenza di un’interpre-
tazione consolidata di una norma di legge, il giudice,
ove la ritenga in contrasto con la Costituzione, a meno
di non procedere autonomamente ad una diversa inter-
pretazione (conforme alla Costituzione), dovra solle-
vare questione di legittimita costituzionale di fronte

%! Per una ricostruzione delle diverse posizioni sul punto cfr., ad
esempio, R. Romboli, Qualcosa di nuovo... anzi d"antico: la contesa sull“in-
terpretazione conforme della legge, in www.associazionedeicostituzionalisti.
it, il quale ricorda come “il punto di arrivo maggiormente condiviso
venne raggiunto dalla tesi”, espressa da L. Elia, Sentenze “interpretati-
ve” di norme costituzionali e vincolo dei giudici, in Giur. cost., 1966, 1715
ss., e poi generalmente condivisa in dottrina, “tendente a bilanciare la
possibilita di riconoscere una qualche efficacia alle sentenze interpre-
tative con la liberta di interpretazione del giudice, secondo cui sul giu-
dice che ritenesse di non condividere 'interpretazione suggerita dalla
Corte gravava I'obbligo di sollevare nuovamente la questione di costi-
tuzionalita. Cid non tanto perché vincolato dalla sentenza interpreta-
tiva, ma dal potere-dovere su di esso incombente di valutare, d"ufficio
0 su istanza di parte, la non manifesta infondatezza della eccezione di
costituzionalita e non potendo, alla luce della giurisprudenza costitu-
zionale, giudicare la stessa come manifestamente infondata”.
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alla Corte costituzionale, la quale dovra pronunciarsj
in merito o rigettando la questione (perché ritiene che
la norma come risultante sulla base del diritto vivente
non pone problemi interpretativi) o dichiarando I'in-
costituzionalitd, in considerazione della riscontrata vio-
lazione della Costituzione, non potendo, invece, for-
nire proprie interpretazioni conformi a Costituzione,
Cosi l'interpretazione conforme a Costituzione si
sposta dalla Corte costituzionale al giudice comune
che, perd, per alcuni anni, tende a non ricorrervi fre-
quentemente, preferendo rimettere alla Corte costitu-
zionale 'eventuale norma come risultante dal diritto
vivente ritenuta in contrasto con la Costituzione.
Tuttavia, con il trascorrere degli anni & la stessa Cor-
te costituzionale, che attraverso il giudizio in via inci-
dentale ha ormai sviluppato un rapporto di reciproca
fiducia con i giudici comuni, a valorizzare il ruolo di
questi ultimi nell'interpretazione della legge alla luce
della Costituzione, e pil in particolare e per quanto
pi1 specificamente ci riguarda, di interpretazione delle
regole della legge alla luce dei principi costituzionali.
Cid avviene anzitutto imponendo al giudice di ve-
rificare, prima di sollevare la questione di legittimita
costituzionale, se vi & la possibilita di interpretare la
legge in conformita della Costituzione, a partire, natu-
ralmente, dai suoi principi®%. Infatti, la Corte affermache

2 In proposito pare da precisare che se & vero che non tutte le norme
costituzionali possono essere considerate “principi”, secondo la defini-
zione che abbiamo cercato di approntarne nel par. 1, & altresi vero che
le “regole” sono contenute principalmente nella parte Il della Costitu-
zione, relativa all’organizzazione dello Stato. Nell’ambito dell‘attivita
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“le leggi non si dichiarano costituzionalmente illegitti-
me perché & possibile darne interpretazioni incostitu-
zionali (e qualche giudice ritenga di darne), ma perché
¢ impossibile darne interpretazioni costituzionali”®.
Soltanto in quest’ultimo caso, quindi, la questione di
legittimita costituzionale risultera ammissibile?,

Ma linterpretazione costituzionalmente confor-
me da parte del giudice @ stata sollecitata dalla Cor-
te costituzionale anche attraverso le sentenze c.d, “di
principio”, con cui essa indica i principi costituzio-
nalmente rilevanti, cui il giudice dovra attenersi nella
sua attivita interpretativa, sostituendo “ad una rego-
la rigida, stabilita dalla legge, una norma flessibile ed
adattabile al caso, aprendo la strada a nuovi ambiti di
discrezionalita dei giudici e secondo taluno tendendo
addirittura a configurare un d