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Premessa

Il presente lavoro si propone di analizzare il complesso rapporto
tra la Corte costituzionale e il Parlamento, e pitt nello specifico la delica-
ta questione della discrezionalita del legislatore e i limiti del sindacato
costituzionale. Il tema, va da sé, &€ ampissimo e meriterebbe ben altro ap-
profondimento rispetto a quello, necessariamente limitato, esperibile in
questa sede. Per facilitare la comprensione del senso e della direzione di
una ricerca che nasce consapevolmente e dichiaratamente delimitata, se
ne forniranno ora - a mo’ di ossatura - le coordinate di massima, cosi da
consentire al lettore quanto meno di orientarsi preventivamente all’in-
terno del progredire dei diversi stadi concettuali.

L’obiettivo di questa ricerca e di sistematizzare la giurisprudenza
costituzionale rilevante sul tema, al fine di poter verificare se esistano
delle particolari materie nelle quali la Corte riconosca (pitt ampi) margi-
ni di discrezionalita al legislatore nella sua attivita normativa, per even-
tualmente rilevarne i motivi.

Detto altrimenti, si cerchera di verificare se vi siano ambiti nei qua-
li la Corte ritenga di non poter intervenire in quanto chiamata a pronun-
ciarsi su questioni o tramite modalita “improprie”, che andrebbero ad
intaccare ambiti riservati al diverso potere legislativo. Peraltro, il proble-
ma del rapporto tra Giudice costituzionale e legislatore non tocca certa-
mente soltanto I'Italia, ma & comune a tutti gli Stati nei quali vi sia una
Costituzione e una giustizia costituzionale. E non & un caso, allora, che
proprio nel Paese che ha dato i natali alla prima Costituzione moderna,
gli Stati Uniti, si sia elaborata una serie di riflessioni teoriche riconduci-
bili alla c.d. political question doctrine, dalla quale sembrerebbe traspari-
re un limite all’intervento dei tribunali apparentemente analogo a quel-
lo della discrezionalita del legislatore.

Tuttavia, prima di concentrarsi sull’analisi della giurisprudenza
(prima, e sulla political question poi), si dovranno fornire i presupposti te-
orici minimi per procedere proficuamente.

Per questo motivo, nella prima parte dell’indagine, si cercheranno
di schematizzare gli elementi fondamentali oggetto di dibattito in sede
Costituente sulla natura del giudizio di costituzionalita. Si procedera,
dunque, con I'analisi della normativa ritenuta rilevante sul tema, sia di
rango costituzionale sia di rango primario (spec. I'art. 134 Cost. e I’art. 28
della legge 11 marzo 1953, n. 87), per tratteggiare cosi il “reticolo norma-
tivo” che guidera il seguito del lavoro.

Infatti, sin dai primi anni del Novecento, in Europa, si € lungamen-
te discusso sulla questione relativa al rapporto fra Corti costituzionali e
politica, con particolare riguardo al controllo di legittimita costituziona-
le esercitato dalle prime sugli atti legislativi. In sede di Assemblea costi-
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A discrezione del legislatore

tuente si riproposero in Italia, sostanzialmente nei medesimi termini, le
stesse discussioni. Il quesito che ci si poneva era quale potesse essere la
“natura” del controllo di costituzionalita delle leggi e quale forma sareb-
be stata la pitt idonea ad assicurare 1'osservanza delle norme sancite in
Costituzione, al tempo stesso non stravolgendo la struttura di un ordina-
mento, come quello italiano, a lungo fondato sull’idea dell’atto legislati-
vo come “libero nei fini”.

Queste riflessioni portarono alla formulazione dell’art. 134 Cost.,
con il quale vennero definite ed insieme delimitate le competenze del-
la Corte.

Oggi, pero, il sistema di giustizia costituzionale nazionale pare esse-
re sensibilmente diverso rispetto a quello tracciato dai costituenti. Attra-
verso la propria attivita giurisprudenziale, infatti, il Giudice delle leggi
ha progressivamente ampliato le proprie prerogative (anche a discapito
del Legislatore e degli altri giudici “ordinari”) in particolar modo in rela-
zione al controllo di legittimita costituzionale. Una tale “estensione” dei
poteri decisionali e stato raggiunta attraverso un arricchimento sia delle
modalita argomentative per assegnare un significato alla Costituzione e
alla legge, sia delle tecniche di soluzione processuale delle controversie.

Si partira, quindi, dall’analisi dell’art. 134 Cost., nel quale vie-
ne esplicitata la natura del sindacato di costituzionalita - quando si fa
espresso riferimento al termine ‘legittimita’, che parrebbe da ritenersi
legittimita in senso giuridico-processuale e non etico-politico -, per poi oc-
cuparsi della disciplina dell’art. 28 della 1. 87 del 1953, che esclude ogni
valutazione di natura politica e ogni sindacato sull'uso del potere discre-
zionale del Parlamento, vietando, cosi, anche all'interprete istituzionale,
(rectius: la Corte) di modificare le norme dell’ordinamento.

Proprio grazie al rinvio di cui all’art. 137 Cost., I'art. 28 della legge
87 del 1953 parrebbe contribuire in modo decisivo al chiarimento di al-
cuni aspetti della questione: viene infatti precisata ulteriormente la na-
tura del controllo di legittimita del Tribunale costituzionale escluden-
do espressamente «ogni valutazione di natura politica e ogni sindacato
sull'uso del potere discrezionale del Parlamento». Sembrerebbe pertan-
to, con cio, inibita un’attivita di carattere manipolativo che altrimenti,
modificando il contenuto della disposizione (non solo legislativa, ma an-
che costituzionale), inserirebbe nella valutazione un carattere (necessa-
riamente) politico. In altri termini, si valutera I'art. 28 della legge 87/1953
come possibile argine al controllo sull’attivita legislativa effettuato dal-
la Corte, che si vedrebbe a propria volta costituzionalmente vincolata a
non sovrapporre le proprie valutazioni di merito politico a quelle preceden-
temente effettuate dal Legislatore. Soltanto cosi potrebbe dirsi rispetta-
to il principio della (tendenziale) tripartizione dei poteri che, ex artt. 70 e
138 Cost., assegna al Parlamento la funzione legislativa (tanto ordinaria
che di revisione costituzionale) da esercitarsi discrezionalmente, seppur
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Premessa

sempre nel rispetto di quei limiti (negativi o positivi che vogliano con-
siderarsi) posti dalla Carta. Laddove, infatti, le disposizioni costituzio-
nali siano formulate in termini generici, come accade per molti enuncia-
ti c.d. “di principio”, esse (disposizioni) parrebbero esprimere precetti
concretizzabili dal legislatore in molti modi diversi e costituzionalmente
equivalenti. All'interno di questo ambito di (pari) ammissibilita, pertan-
to, il legislatore parrebbe dotato di piena liberta di concretizzazione e la
sua attivita di interpositio parrebbe, quindi, non surrogabile dalle decisio-
ni di un organo giudiziario (sia pure particolarissimo come nel caso del
Tribunale costituzionale). Insomma, alla maggiore genericita della nor-
ma costituzionale sembrerebbe corrispondere una maggior discrezionali-
ta non tanto della Corte costituzionale, come spesso si opina, bensi pro-
prio del legislatore.

Per iniziare a delimitare sin da subito il perimetro dell'indagine, si
precisa che non tutte le tipologie di giudizio verranno prese in considera-
zione: in particolare si escluderanno volutamente i giudizi sull’ammissi-
bilita di referendum, i giudizi per conflitti di attribuzione (sia tra enti che
tra poteri dello Stato) e i giudizi di legittimita costituzionale in via prin-
cipale. Si trattera, pertanto, solo dei giudizi di legittimita costituzionale
in via incidentale, e questo per i seguenti motivi. Innanzitutto, per quan-
to riguarda i giudizi sull’ammissibilita dei referendum manca il rappor-
to tra Corte e legislatore istituzionale che é senz’altro il “margine ester-
no” all'interno del quale s’inscrive necessariamente la presente indagine.
Per quanto concerne i conflitti di attribuzione, poi, si ritiene che siano del
tutto marginali i casi in cui oggetto della controversia possano essere veri
e propri atti normativi espressione di una discrezionalita del legislatore.
Il medesimo discorso sembra valido per escludere dal nostro orizzonte
anche i giudizi di legittimita costituzionale in via principale. O meglio, &
forse vero che esiste un problema di discrezionalita anche quando la Cor-
te e chiamata a decidere a chi spettino le competenze tra Stato e Regioni,
in particolare quando ci siano materie di competenza concorrente, tutta-
via, si tratta di una discrezionalita qualitativamente differente. Per questo,
sembrerebbe lecito ritenere i dati che si potrebbero ricavare includendo
anche questi due ulteriori “parametri”, del tutto marginali. Oltretutto,
con possibili ripercussioni sulla uniformita dei dati raccolti.

Sostanzialmente, la decisione preliminare di limitare in questi ter-
mini gli obiettivi che ci si propone sembra possa giustificarsi proprio al-
la luce dell’esigenza di raccogliere dei dati il piti possibile omogenei affin-
ché possano essere comparati e analizzati correttamente.

Per individuare le pronunce sulle quali concentrare 1'attenzione, il
criterio di ricerca utilizzato sara quello di scrutinare la giurisprudenza
onde verificare quando in essa ricorrono termini, espressioni e elementi
normativi idonei a identificare (almeno la maggior parte del)le pronun-
ce che trattino (anche solo incidentalmente) il tema della discrezionalita
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del legislatore. Il primo parametro di ricerca sara necessariamente quello
normativo, nello specifico I'art. 28, 1. 87/1953. Tuttavia, per raggiungere
risultati soddisfacenti si ampliera il perimetro della ricerca anche a tut-
te quelle espressioni sinonimiche in grado di riprodurre in chiave con-
tenutistica quanto disposto tramite la norma sopra riportata (tramite le
espressioni: ‘questione politica’, ‘valutazione di natura politica’, ‘potere
discrezionale del Parlamento’, “merito politico’, ‘discrezionalita del Par-
lamento’, “politica legislativa’, ‘valutazione discrezionale’, ‘opportunita
politica’, “discrezionalita delle Camere’, ‘discrezionalita legislativa’, “di-
screzionalita politica’ e “discrezionalita del legislatore”).

Delle decisioni acquisite (al netto di quelle dimostratesi “fuori te-
ma”) si procedera ad una vera e propria sistematizzazione seguendo tre
direttrici fondamentali che parrebbero particolarmente utili per poter
procedere con una analisi critica. Per prima cosa, si fara una suddivisio-
ne “per materia” e, all'interno di questa, si porra I'accento sulla successio-
ne cronologica delle stesse (pronunce) per individuare possibili tenden-
ze idonee a tratteggiare un (eventuale) judicial restraint nel suo evolversi
nel tempo. In secondo luogo, si porra I'attenzione sul tipo di pronuncia;
elemento che, almeno a livello preliminare, sembra possa essere un indi-
cerilevante per mostrare una certa attitudine della Corte a rapportarsi in
un certo modo e con una (tendenziale) costanza ad una determinata ma-
teria. In ultimo, si studieranno pit1 nel dettaglio le motivazioni piu ricor-
renti. Adeguato spazio verra poi dedicato anche all’approfondimento di
alcune particolari pronunce che, pitt di altre, sembrerebbero presenta-
re specificita particolarmente rilevanti nell’economia del nostro ragiona-
mento (da qui il focus sulla nuova tipologia di decisione “in due tempi”).

Nella parte conclusiva dello studio si affrontera, seppur in sinte-
si, la particolare dottrina delle c.d. political question elaborata negli Sta-
ti Uniti proprio perché, come anticipato, parrebbe presentare numerose
affinita con il limite della discrezionalita del legislatore cosi come ela-
borato dalla dottrina e dalla giurisprudenza italiana. Per dar conto, sia
pur molto sommariamente, del quadro generale si procedera attraverso
una rappresentazione schematica di tale teoria (o meglio, insieme di teo-
rie) seguendone sostanzialmente 1'evoluzione diacronica: si partira dalla
classical political question, per poi passare al prudential approach e alla fun-
ctional political question. Inquadrate le problematiche principali, si potra
poi concretamente verificare in che misura ne possano derivare stimoli
utili per un approfondimento ulteriore dell'indagine e per poter proce-
dere ad un’analisi ragionata dei risultati raggiunti.
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§ L.1. - I dibattito giusfilosofico weimariano

Come anticipato nelle battute di apertura, prima di entrare nel vi-
vo della ricerca pare opportuno affrontare alcune questioni prelimina-
ri che ci consentiranno poi di procedere nell'indagine limitando i pos-
sibili fraintendimenti, altresi consentendoci, attraverso 1’analisi della
giurisprudenza costituzionale, uno studio pitt accurato di come la Cor-
te abbia interpretato i limiti di diritto positivo posti dal legislatore - co-
stituzionale prima e ordinario poi - alla sua attivita.

Un primo dato sembrerebbe sufficientemente pacifico anche a un
esame del tutto superficiale, e cioe che oggi la Corte costituzionale si
sia ritagliata competenze e strumenti ben pitt ampi rispetto a quanto
previsto dai Costituenti che, come vedremo, immaginavano forse pitt
un organo «che si sarebbe dovuto limitare a rilevare sporadiche e pun-
tuali illegittimita costituzionali commesse dal legislatore, senza avere
gran peso nella vita istituzionale e politica del paese»'. Mentre, a fronte
di questo impianto molto “minimale”, la pratica istituzionale ha pro-
gressivamente mostrato uno sviluppo? che ha posto la Corte in un ruo-
lo assolutamente centrale non solo dal punto di vista teorico, ma anche
dal punto di vista pratico®.

Il controllo di costituzionalita, cosi come concepito in origine,
sembrava piuttosto mosso da esigenze tecniche, un risvolto necessita-
to del nuovo contesto istituzionale che si stava delineando. Tanto per
fare degli esempi, con I'introduzione del “regionalismo” sorgeva I’esi-
genza di avere un organo che si occupasse di risolvere le controversie
relative ad eventuali conflitti di competenze che dovessero sorgere tra
Stato e Regioni, cosi come si riteneva logica conseguenza di una Co-
stituzione rigida che vi fosse un organo di garanzia che controllasse e
“cassasse” gli eventuali abusi del legislatore (anche considerando il vi-

1 G. BisocNy, La “politicita’ del giudizio sulle leggi. Tra le origini costituenti e il dibattito giu-
steorico contemporaneo, Torino, Giappicchelli, 2017, VII.

2 Per una pitt compiuta analisi (anche) storica dell’evoluzione della giustizia costitu-
zionale ed in particolare sull’evolversi dei suoi rapporti con il legislatore, ma soprattutto,
con la giurisdizione ordinaria ed europea v. A. Rucceri, Trasformazioni della Costituzione e
trasformazioni della giustizia costituzionale, in Osservatorio sulle fonti, n. 2/2018, 1-31 (spec. per
la per la ricchezza di riferimenti bibliografici). Sullo sviluppo degli “strumenti” processuali
invece v. almeno M. RAVERAIRA, II giudizio sulle leggi: la Corte costituzionale sempre pitl in bilico
tra giurisdizione e politica, in Lo Stato, n. 11/2018, 123-152.

3 Come rileva correttamente G. Bisogni «il bisogno di una tutela della Costituzione
era avvertito e dichiarato e, tuttavia si ha la sensazione che la ‘garanzia’ - quella autentica,
quella pit rilevante e decisiva - non fosse affidata alla Corte Costituzionale, bensi ai parti-
ti politici e, pitt precisamente, alla correttezza della dialettica parlamentare e alla reciproca
disponibilita ad ascoltare e anche ad accettare le istanze della maggioranza e della opposi-
zione: la ‘garanzia’ espletata dalla Consulta sarebbe stata secondaria perché estranea a que-
sta dialettica; sarebbe dovuta essere ‘giuridica’ laddove con quest'ultimo termine si vuo-
le alludere all’esclusione della Corte Costituzionale da qualsiasi decisione rilevante per la
gestione degli interessi collettivi» (G. BisoGNi, La ‘politicita’ del giudizio sulle leggi, cit., 136).
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vido ricordo del recente passato autoritario)?, in altri termini un orga-
no a presidio di questa rigidita.

Tuttavia, diverse opzioni erano “in campo” sul piano teorico, di-
versi i modelli di giustizia costituzionale e, come & noto, i due princi-
pali (almeno in Europa)® trovavano il loro fondamento nel pensiero di
Carl Schmitt e Hans Kelsen.

Il riferimento allo specifico dibattito “weimariano” sul custode del-
la Costituzione non deve tuttavia indurre a pensare che i richiami a que-
sti illustri Autori siano stati espliciti e magari pure numerosi all’inter-
no della Costituente. A tal proposito, infatti, € bene precisare sin da
subito che non vi fu praticamente alcun rinvio espresso ad essi®. Cio
non ostante, e stato sostenuto che sarebbe comunque possibile ricavare
per il tramite di Schmitt e Kelsen lo strumentario di cui i costituenti po-
tevano disporre per congegnare il sindacato di costituzionalita al qua-
le, forse implicitamente o anche solo inconsciamente, hanno in qualche
modo attinto. Uno strumentario che, inoltre, sembra possa rappresen-
tare ancora oggi una valida “cassetta degli attrezzi” per la teoria della
giustizia costituzionale.

E noto, invero, che Kelsen sostenesse «la soluzione di affidare la
garanzia della Costituzione ad un tribunale costituzionale abilitato, tra
I'altro, ad annullare le leggi ordinarie con essa in contrasto, in coerenza
con la sua concezione gradualistica dell’ordinamento»’. Schmitt, vice-

* G. BisogNy, La ‘politicita’ del giudizio sulle leggi, cit., VIIL

® Sulle resistenze ideologiche all'importazione di un sistema di giustizia costituzio-
nale come quello del judicial review statunitense v. C. MEzzANOTTE, Il giudizio sulle leggi. Le
ideologie del costituente, Napoli, Esi, 2014, 93-97: «l sistema diffuso, come poteva dimostra-
re l'intera tradizione giuspubblicistica del nordamerica - ed in questo I'intuizione [anche
dei costituenti] era esatta - non si prestava di certo ad accordarsi con i dogmi dei quali s’era
sino ad allora nutrita la cultura giuridica europea. Obbligatorieta, imperativita, esecutorie-
ta della legge, e le altre diverse svariate aggettivazioni usate, nell’Europa continentale, per
designare il carattere di assoluta (e, pit1 tardi, con I'avvento delle costituzioni rigide, rela-
tiva) dominanza degli atti del Parlamento, ed il loro porsi rispetto alle autorita e ai cittadi-
ni come atti irréprochables, erano rimaste affatto ignote nel sistema costituzionale nordame-
ricano, dacché, in loro vece, col progressivo affermarsi del Judicial Review nelle forme di un
vero e proprio sindacato diffuso, rimesso ad ogni orfano esercente funzioni giurisdiziona-
li, s’era andata consolidando una dottrina diametralmente opposta: quella della Suprema-
cy of Constitution. Ed era appunto da questa dottrina, e dalle importantissime conseguenze
che essa comportava per quanto riguarda la configurazione del rapporto giudice-legge, che
da parte dei costituenti si intendeva prendere le distanze, sostituendo ad essa la teoria, cer-
tamente pitt ambigua, ma in compenso meno innovativa rispetto alle nostre tradizioni di
diritto pubblico, della legalita oggettiva, ovverosia della supremazia costituzionale in sen-
so “astratto”».

¢ Schmitt non & mai citato esplicitamente e Kelsen «nella discussione sugli articoli
relativi alla Corte una sola volta e ad altro proposito» (G. D’Orazio, La genesi della Corte costi-
tuzionale, Milano, Edizioni di Comunita, 1981, 81).

7 L. VespicNaNI, Corte costituzionale: poulitique ou politicienne? Osservazioni sulla posi-
zione della Corte delle leggi nel sistema costituzionale, in Lo Stato, n. 4/2016, 123.

Sulla concezione gradualistica dell’ordinamento: «Ogni grado dell’ordinamento giu-
ridico costituisce quindi, al tempo stesso, produzione del diritto rispetto al grado inferiore
e riproduzione del diritto rispetto a quello superiore. L'idea della regolarita si attaglia ad
ogni grado nella misura in cui esso € applicazione o riproduzione del diritto. La regolarita
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versa, «consegnava la tutela dell’unita costituzionale del popolo tede-
sco ad un “custode” dichiaratamente politico identificato col Presiden-
te del Reich»®.

Le linee di fondo del confronto tra Schmitt e Kelsen (ossia, in
estrema sintesi, tra controllo politico e controllo giurisdizionale) si ri-
trovano nel dibattito dell’ Assemblea costituente impegnata nel tenta-
tivo di trovare una fisionomia al giudizio di costituzionalita coerente
con la forma di governo italiana. Una parte dei costituenti era favore-
vole all'introduzione di un controllo di costituzionalita, un’altra invece
era decisamente contraria ritenendo del tutto superflua, se non perico-
losa una limitazione del Parlamento (massima espressione della volon-
ta popolare) da parte di un organo non rappresentativo di cui ancora si
poteva sapere ben poco.

Gia da questi primissimi accenni alle due posizioni si compren-
de come, anche soltanto rispetto ai fini che ci si & posti, sia necessario
andare piu in profondita, ed e quello che si tentera di fare nelle pagi-
ne che seguiranno (seppur, come ¢ naturale, senza nessuna pretesa di
esaustivita o completezza).

In altri termini, cercheremo di esaminare gli elementi minimi del
pensiero Carl Schmitt e di Hans Kelsen sulla giustizia costituzionale
per provare ad inquadrare cosa si possa intendere per controllo politi-
co o controllo giurisdizionale quando si parli di giudizio di legittimita co-
stituzionale. Il tema, va da sé, meriterebbe ben altro approfondimento,
tuttavia anche in questa sua veste per cosi dire minimale, risulta indi-
spensabile per potersi poi dedicare ad uno studio approfondito della
giurisprudenza costituzionale rispetto al problema della discreziona-
lita del legislatore.

Prendere le mosse da Schmitt®, per presentare le argomentazioni
teoriche adoperate dalla Costituente permette di cogliere la concezione

¢ infatti il rapporto di corrispondenza tra un grado inferiore ed un grado superiore dell’or-
dinamento giuridico. E possibile postulare la regolarita e le garanzie idonee ad assicurarla
non soltanto nei rapporti tra gli atti di esecuzione materiale e le norme individuali - deci-
sione amministrativa e sentenza - o anche tra questi ultimi atti di natura esecutiva e le nor-
me generali di legge o di regolamento, ma altresi nei rapporti tra il regolamento e la legge e
tra la legge e la costituzione. Le garanzie della legittimita dei regolamenti e della costituzio-
nalita delle leggi sono quindi tanto concepibili quanto le garanzie della regolarita degli atti
giuridici individuali. Garanzie della costituzione significa pertanto garanzie della regolari-
ta delle regole immediatamente subordinate alla costituzione, cioe, essenzialmente, garan-
zie della costituzionalita delle leggi» (H. KELSEN, La garanzia giurisdizionale della costituzione,
in IDEM, La giustizia costituzionale, Milano, Giuffre, 1981, 148).

8 L. VespioNaNt, Corte costituzionale: poulitique ou politicienne?, cit., 123. Ma v. per i
dettagli anche C. Scumrrr, Il custode della costituzione, Milano, Giuffre, 1981, 72.

 L'impostazione che qui volutamente si accoglie & quella pitt ampiamente sviluppa-
tain G. BisoGN, La “politicita’ del giudizio sulle leggi, cit., spec. 15-43. Tuttavia, tra i tanti contri-
buti su Schmitt e la giustizia costituzionale v. almeno P. Perta, Kelsen, Schmitt e il custode del-
la costituzione, in Storia e politica, XVI, 1977, 501 ss.; W. MANTL, Hans Kelsen und Carl Schmitt,
in W. Krawierz, E. Torirsch, P. KoLLer (hrgs.), Ideologiekritik und Demokratietheorie bei Hans
Kelsen, Berlin, Duncker&Humblot, 1982, 185 ss.; N. ZaANON, La polemique entre Hans Kelsen
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della giurisdizione di quel periodo, nonostante questo non abbia con-
dizionato direttamente il lavoro dei costituenti®.

Tuttavia, a dispetto di questa premessa, il suo contributo piu inte-
ressante, nella nostra prospettiva, puo proprio ritenersi di “natura teo-
rica”, in particolare per quanto concerne il concetto di ‘giurisdizione’.
Nello specifico, le osservazioni schmittiane risultano di particolare uti-
lita nell'inquadrare il rapporto tra ‘giurisdizione” e “politica’, anche per-
ché nell’odierna teoria della giustizia costituzionale spesso queste con-
siderazioni sono presupposte anche attraverso riformulazioni volte ad
aggiornarne i tratti pitt obsoleti, senza pero invalidarne I'impianto ge-
nerale. E per questo motivo che si intende riprendere e, in un certo sen-
so, riattualizzare il pensiero sul “custode della Costituzione” al fine di ri-
cavarne dei “materiali” che, nonostante l'usura del tempo, rimangono
tutt’ ora necessari per orientarsi nel dibattito giusteorico contemporaneo.

Anticipando succintamente le conclusioni cui arriveremo a breve,
per Schmitt il controllo di costituzionalita tramite un giudizio, o quanto-
meno un procedimento giurisdizionale, non e possibile essenzialmente per
due ordini di ragioni. In primo luogo, perché una sentenza arriverebbe
necessariamente quando il conflitto sarebbe gia esploso e per questo ar-
riverebbe tardi, e quindi con poche possibilita di neutralizzazione dello
stesso'’. In secondo luogo, e questo ¢ il motivo ritenuto insormontabile,
perché decidere sulla compatibilita delle leggi con la costituzione € una
attivita essenzialmente politica, che si traduce nella risoluzione di con-

et Carl Schmitt sur la justice constitutionelle, in Annuaire International de Justice Constitutionel-
le, 1989, 177 ss.; S. GaNis, Parlamentarismo e unita politica. Nota al *Custode della costituzione’ di
Carl Schmitt, in I pensiero politico, 1991, 331 ss.; C.M. HERRERA, La polémica Schmitt-Kelsen sobre
el guardian de la Constitution, in Revista de estudios politicos, vol. 86, 1994, 195 ss.; R. MEHERING,
Staatsrechtslehre, Rechtslehre, Verfassungslehre: Carl Schmitts Auseinandersetzung mit Hans Kel-
sen, in Archiv fiir Rechts und Sozialphilosophie, vol. 80, n. 2/1994, 191 ss.; P. PasQuiNo, Gardien
de la Constitution ou justice constitutionelle? Carl Schmitt et Hans Kelsen, in L. Jaumg, M. Tro-
PER (a cura di), 1789 et l'invention de la Constitution, Bruylant, Libraire Général de Droit et
de Jurisprudence, 1994, 143 ss.; S.L. PauLsoN, The Schmitt-Kelsen Dispute on the ‘Guardian of
the Constitution’: The Issue oh Subsumption, in Diritto e cultura, 1995, 169 ss.; C.M. HERRERA (a
cura di), Le droit, le politique autour de Max Weber, Hans Kelsen, Carl Schmitt, Paris, I Harmat-
tan, 1995; C. GaLLI, Genealogia della politica. Carl Schmitt e la crisi del pensiero politico moderno,
Bologna, il Mulino, 1996, 641 ss.; N. DyzeNHAus, Legality and Legitimacy: Carl Schmitt, Hans
Kelsen and Herman Heller in Weimar, Oxford, Clarendon Press, 1997, 32 ss. e 70 ss.; O. BEauD,
P. PasquiNo (a cura di), La controverse sur “le gardien de la Constituion” et la justice constitutio-
nelle: Kelsen contre Schmitt, Paris, Pantheon-Assas, 2007; G. ZAGREBELSKY, La legge e le sua giu-
stizia. Tre capitoli di giustizia costituzionale, Bologna, il Mulino, 2008, 360 ss.; S. PIETROPAOLI,
Schmitt, Roma, Carocci, 2012, 99 ss.; M. CROCE, A. SALVATORE, The Legal Theory of Carl Schmitt,
Abingdon, Routledge, 2013, 143 ss.; M. La Torrg, Chi ha paura del giudice costituzionale? Deci-
sionismo e positivismo giuridico, in Quaderni fiorentini, 2013, 153 ss.; M. ARvIDssoN, L. BRANN-
sTROM, P. MINKKIEN (eds.), The Contemporary Relevance of Carl Schmitt: Law, Politics, Theology,
Abingdon, Routledge, 2015; J. MEIERHENRICH, O. SIMONs (eds.), The Oxford Handbook of Carl
Schmitt, Oxford, Oxford University Press, 2017.

10" Anzi, «se c’¢ qualcosa di schmittiano in Costituente, cid riguarda quanto di meno
gli & caratteristico e Schmitt non risulta citato non solo e non tanto perché politicamente
non “citabile”, ma soprattutto perché non se ne aveva teoricamente bisogno» (G. BisogNi, La
“politicita’ del giudizio sulle leggi, cit., 17).

1 C. Scumirt, 11 custode della costituzione, cit., 55 ss.



A discrezione del legislatore

flitti che in un qualche modo mettono in gioco la stabilita del sistema
istituzionale e, pertanto, richiedono necessariamente una rappresen-
tanza che manca nella giurisdizione (che, anzi, e organizzata proprio
all’opposto, secondo i principi di piena autonomia interna ed esterna).
Come preannunciato, per risolvere questi conflitti si ritiene molto pitt
attrezzato (istituzionalmente e rappresentativamente) il Capo dello Sta-
to, I'unica figura che secondo Schmitt e legittimata a prendere decisioni
essenziali per la coesione politica e sociale™. In queste ipotesi, il giudi-
zio sulle leggi finisce con I'esercitare una funzione che potrebbe definir-
si “emergenziale”, di difesa ultima della Costituzione. Ma ancora non
si & spiegato cosa significhi esattamente per Schmitt il concetto stesso di
‘giurisdizione’. Facciamo quindi un passo indietro.

Innanzitutto, il primo dato fondamentale e che per Schmitt la giu-
risdizione non € necessariamente quell’attivita esercitata da quei par-
ticolari funzionari (i.e., i giudici) che si trovano a decidere in posizione
di terzieta e imparzialita motivando le proprie decisioni. All’opposto,
e accolta una concezione tutta sostanziale di giurisdizione: e giudice co-
lui il quale applica norme a un caso concreto. Tutte le altre caratteristi-
che (terzieta, imparzialita, indipendenza, obbligo di motivazione ecc.)
sono piuttosto conseguenze della funzione giurisdizionale cosi sinte-
tizzata.

E chiaro sin da subito come per Schmitt sia centrale il legame tra
la funzione giurisdizionale e la risoluzione di casi concreti'®, elevato a
elemento fondamentale ed imprescindibile'. Il fine della giurisdizio-
ne ¢, quindji, soltanto 'applicazione delle norme: «istituzionalmente la
giurisdizione non e preposta a far valere l'interesse pubblico sui dirit-
ti individuali agiti in giudizio o viceversa oppure a farsi mezzo di tute-
la di un determinato tipo di diritto soggettivo rispetto ad altri - come
potrebbero essere, ad esempio, i diritti fondamentali di origine libera-
le rispetto a diritti del pari fondamentali, ma di origine diversa come i
diritti sociali. La sintesi di queste istanze spetta in primis al legislatore;
al massimo puo essere affidata all’amministrazione - la quale, infatti,
si differenzia dalla giurisdizione proprio perché puo essere indirizzata
al perseguimento di un determinato scopo -, ma non compete alla giu-
risdizione, giacché, in caso contrario, la sentenza non avrebbe pit un
contenuto predeterminato» .

2 Tn quest’ottica (e in particolare in questa nozione di politicita), evidentemente non
ha spazio una di quelle fondamentali funzioni della giustizia costituzionale che ¢ la tutela
delle minoranze dai possibili abusi delle maggioranze.

3 Come vedremo meglio piu avanti, invece, I'applicazione di norme a una serie inde-
finiti si soggetti e rapporti giuridici e invece tipica del legislatore.

14 Questo dato sara particolarmente rilevante quando si vedra se la pronuncia di
incostituzionalita debba avere effetto inter partes o erga omnes, e se il giudizio debba svol-
gersi in relazione a casi concreti in cui rilevi la legge incostituzionale, ovvero in astratto.

5 G. BisocNt, La ‘politicita’ del giudizio sulle leggi, cit., 23.
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Con cio non si nega che una certa componente volontaristica so-
pravviva anche nella applicazione giudiziale', tuttavia, oltre una certa
soglia, la discrezionalita diventa incompatibile con il concetto di giuri-
sdizione cosi teorizzato'. La mediazione giudiziaria e del tutto secon-
daria e minimale, ed & proprio questa mediazione che consente di distin-
guere la figura del giudice da quella del legislatore. In questo senso, &
utile prendere ad esempio il diverso ruolo che assumono il legislatore
e i giudici rispetto alla costituzione: al primo non sarebbe infatti richie-
sto di emanare leggi dal contenuto “puntuale”’®; mentre ai giudici si
richiederebbe, al contrario, di emettere decisioni dal contenuto preci-
so, offrendo una mediazione nulla e una limitatissima portata “giusfa-
cente” delle norme costituzionali. Per cui la costituzione sarebbe uti-
lizzabile all'interno di un giudizio limitatamente a quelle disposizioni
in grado di assicurare un contenuto (tendenzialmente) certo e vincola-
to alla sentenza.

Vero e che con I'introduzione delle costituzioni e quindi della giu-
stizia costituzionale quella che una volta si definiva liberta del legisla-
tore si e tramutata in discrezionalita (ma su questo punto torneremo pitt
avanti), pero si tratta di una discrezionalita qualitativamente ben di-
versa da quella del giudice (pertanto, i due soggetti non si distinguo-
no soltanto per il quantum di discrezionalita esercitata). A parita di pa-
rametro normativo (i.e., la costituzione), la distinzione sostanziale fra
le due funzioni implica che questo parametro reagisca in maniera dif-
ferente a seconda del soggetto che lo attua (il Parlamento o il giudi-
ce) o, pit in generale a seconda del potere che vi si rapporta (legislati-
vo o giudiziario). A questo consegue che la discrezionalita “dischiusa”
dal detto parametro possa essere distinta in una discrezionalita legi-
slativa e una discrezionalita giudiziaria. Quindj, se si parte dall’assun-
to che nell’attivita giudiziale la componente volontaristica sia nulla, o

16 che si accetta in particolare nel diritto civile, dove si riconosce al giudice «una cer-
ta liberta di movimento per il suo giudizio» (C. Scumitt, Il custode della costituzione, cit., 37).

7 La discrezionalita giudiziale assume pertanto un ruolo marginale, ed in questo
senso la posizione di Schmitt sembra presentare delle assonanze con quella di H.L.A. Hart
(v. G. BisocNt, La ‘politicita’ del giudizio sulle leggi, cit., 25-28; 1. GARzZON VALLEJO, Hart y la confi-
guracion del Estado jurisdiccional. Una lectura schmittiana, in Dikaion: revista de actualidad juridi-
ca, 2008, 12-28). La nozione di ‘caso familiare’ (Hart) e di ‘sussunzione conforme alla fatti-
specie’ (Schmitt) sembrano, infatti, da alcuni punti di vista, molto simili. Per entrambe I'ap-
plicazione di norme astratte a casi concreti «significa produrre atti dal contenuto vincolato,
razionalisticamente ricavabili dalle medesime norme» indifferenti dal soggetto che le adot-
ta. La discrezionalita giudiziale in Hart si manifesta soltanto nelle c.d. ‘zone di penombra’, e
viene sempre mantenuta distinta dalla discrezionalita del legislatore per I'intrinseco «carat-
tere interstiziale della prima» (G. Bisocni, La ‘politicita’ del giudizio sulle leggi, cit., 26). Per
entrambi gli Autori la giurisdizione e quindi mediazione tra diritto (astratto) e fatto (con-
creto) che «& o giusdicente o limitatamente giusfacente» 27 (corsivi miei).

8 Per ‘puntuale’ s'intende, in questo caso, quel “comando” preciso che conosciamo
ad esempio nei casi in cui si decide una controversia concreta e quindi ci si relazione con un
caso singolo e con soggetti determinati.
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comunque fortemente contenuta'’, il problema del controllo di costitu-
zionalita va affrontato tenendo presente il fondamentale distinguo tra
la figura del legislatore e quella del giudice.

«La particolare posizione del giudice nello Stato di diritto, la sua
obiettivita, la sua posizione al di sopra delle parti, la sua indipenden-
za e inamovibilita, tutto questo poggia soltanto sul fatto che egli decide
per I'appunto sulla base di una legge». In particolare, I'indipendenza
esterna assume un ruolo di preminenza nel pensiero di Schmitt sulla
giurisdizione, in quanto egli ritiene che I'attivita del giudice debba ri-
manere necessariamente libera da ogni ingerenza o vincolo provenien-
te da altri poteri®!. In caso contrario, il costo sarebbe il venir meno della
caratteristica essenziale del concetto stesso di ‘giurisdizione” che consi-
ste della verificabilita della sentenza (almeno sul piano razionale). In-
fatti, con 'aumentare della discrezionalita, qualsiasi sia I'atto “prodot-
to”, diminuirebbe proporzionalmente la prevedibilita del “risultato”,
dal momento che esso dipenderebbe interamente dalla volonta del suo
autore. In questo senso, la verifica razionalistica si ridurrebbe ad un ra-
gionamento del tutto inutile.

Inoltre, al di la della sua subordinazione al testo, I'indipendenza
del giudice deve sussistere anche rispetto al popolo. La giurisdizione
non ha, invero, alcun ruolo rispetto alla unita politica, che rimane pre-
rogativa del potere legislativo ed esecutivo®. Una decisione che pos-
sa avere impatto su questa unita non puo essere di pertinenza giudi-
ziaria, ma necessariamente politica, pena lo stravolgimento della sua
identita.

Quanto detto sino ad ora, conferma le anticipazioni fatte in aper-
tura di questo paragrafo, ossia che Schmitt pare contrario al sindaca-
to giurisdizionale di costituzionalita delle leggi, ed effettivamente &
quanto normalmente si sostiene (né si vuole qui negare tale conclu-
sione, che non a caso rappresentava anche il nostro assunto di parten-
za). Nondimeno, pare legittimo sottolineare come sembrerebbero tra-
sparire dal pensiero dell’ Autore alcuni passaggi logici che aprirebbero,
almeno in astratto, alla plausibilita di un controllo giurisdizionale di
costituzionalita. Si proveranno dunque a ricostruire gli elementi es-

1 E questo indipendentemente dalla motivazione teorica: vuoi che sia la ‘sussunzio-
ne conforme alla fattispecie” di Schmitt (C. Scamitt, Il custode della costituzione, cit., 13), vuoi
che sia la ‘struttura aperta del linguaggio” di Hart (H.L.A. HarT, I concetto di diritto, Torino,
Einaudi, 150) o altro.

20 C. ScuMmrtr, Il custode della costituzione, cit., 63-64.

2 Quelli che Schmitt definisce ‘ordini di servizio” (C. Scumrrt, Dottrina della costitu-
zione, (1928), Milano, Giuffre, 1984, 210), e che si risolverebbero in interferenze autoritative
sulla funzione giurisdizionale.

2 E evidente che in questa concezione manca uno studio sulla declinazione anglo-
americana del concetto di giurisdizione che, giusto per delinearne due elementi distinti-
vi, vede il precedete giudiziario come fonte del diritto e una maggiore influenza degli altri
poteri (legislativo ed esecutivo) sulla nomina dei giudici.
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senziali di questo controllo e le loro caratteristiche minime cosi da va-
lutarne la coerenza con il concetto di “giurisdizione sostanziale” accol-
to da Schmitt.

Senz’altro per Schmitt il controllo non potrebbe che essere di tipo
“diffuso” cosi da garantirne il pitt possibile i caratteri giurisdizionali
propri della funzione del giudice “ordinario”. Attribuire una funzione
del genere ad un organo ad hoc sarebbe impossibile in quanto lo si met-
terebbe in competizione con il Parlamento inteso quale centro di sinte-
si della volonta popolare e quindi rappresentativo dell’unita politica e
istituzionale dello Stato. In questo modo, il giudizio di legittimita costi-
tuzionale non si svolgerebbe in astratto, ma in relazione ad uno speci-
fico caso concreto, cosi rispettando un’altra delle caratteristiche ritenu-
te essenziali per un controllo propriamente giurisdizionale. In secondo
luogo, la pronuncia sull’eventuale incostituzionalita non potrebbe che
valere soltanto inter partes: il giudice potrebbe di fatto soltanto disappli-
care la legge ritenuta illegittima. Diversamente, se il giudice potesse an-
nullare I'atto normativo, potrebbe indebitamente prevaricare sulla vo-
lonta generale, nonostante sia carente della necessaria legittimazione
(elemento considerato imprescindibile per qualsiasi atto anche solo la-
tamente politico). Cosi, il giudice si rapporterebbe alla costituzione in
modo non (troppo) dissimile da come si rapporta il legislatore.

Se questo puo anche concordare, bisogna pero sottolineare che
il giudice, disapplicando la norma ritenuta illegittima, acquisisce co-
mungque il potere di “imporsi” sulla volonta del legislatore. «Tuttavia,
fino a quando é possibile distinguere fra una ‘costituzione dei giudici’
e una ‘costituzione del legislatore’, il giudice non potra mai esaurire lo
spazio lasciato alla libera scelta ‘politica’ degli organi rappresentativi
del popolo e, grazie a questa distinzione, sara possibile tracciare un af-
fidabile confine oltre il quale il giudice non puo spingersi nel sindaca-
re la costituzionalita delle leggi»*. Per Schmitt, pero, questo & possibile
soltanto nei casi di «contraddizione evidente, che in tempi normali non
saranno molto frequenti»?*. Schmitt, infatti, «sa bene che la “posta” in
gioco nel dibattito sulla giustizia costituzionale sta nella sua “utilita”.
Essa in tanto ha un senso, in quanto si occupa proprio di cio di cui non
dovrebbe occuparsi ovvero dei “dubbi e divergenze di opinione” che
le norme costituzionali suscitano: detto altrimenti, proprio perché pe-
netra nella sfera di discrezionalita offerta dal parametro di giudizio e
valuta il modo in cui il legislatore 1’abbia declinata - il che é tanto piu
possibile quanto piti la costituzione abbonda di norme di principio e di
generiche finalita che i poteri pubblici devono garantire. [...] E questa

2 G. BisoNl, La ‘politicita’ del giudizio sulle leggi, cit., 39-40.
2 C. Scuwmirrr, Il custode della costituzione, cit., 172.
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l'ipotesi in cui il sindacato di costituzionalita non costituisce pitl una comu-
ne espressione del concetto sostanziale di giurisdizione»®.

Al dila, quindi, di quelle evidenti e «<indubbie violazioni della co-
stituzione, che in uno Stato civile non saranno cosa di tutti i giorni»?,
non c’é spazio per un controllo giurisdizionale che possa avere uno
spazio applicativo anche solo lontanamente “utile”. Vale a dire che
Schmitt considera anche solo la «rimozione di un’oscurita sul contenu-
to di una legge costituzionale» come «“determinazione del contenuto
della legge”, quindi in effetti legislazione, addirittura legislazione co-
stituzionale”, e non giurisdizione»*. Di conseguenza, non & possibile
pronunciarsi su «dubbi e divergenze di opinioni» senza incidere diret-
tamente «sulla specie e sulla forma dell’unita politica»®, cosa che, di
nuovo, puo fare solo un organo rappresentativo del popolo.

Laddove il pensiero di Schmitt rappresenta, come visto, un im-
portante contributo per inquadrare meglio 1'aggettivo “giurisdiziona-
le’, aiutando a comprendere come questo fosse concepito nel dibatti-
to scientifico europeo della prima meta del Novecento, cosi, la dottrina
di Kelsen risulta essenziale per fare lo stesso sul suo “contraltare”, os-
sia I'aggettivo “politico’. I due Autori risultano infatti complementari®
per I'inquadramento del dibattito teorico sul sistema di giustizia costi-
tuzionale, tenuto conto che proprio il binomio “politica e giurisdizione’
rappresentera, poi, il delicato tema su cui ci soffermeremo nei prossimi
paragrafi del presente capitolo, quando si analizzeranno piu nello spe-
cifico i lavori dell’ Assemblea nella sua elaborazione del sistema di ga-
ranzie costituzionali (§§ 2. ss.).

Kelsen® costituisce senz’altro un punto di riferimento essenziale
per qualsiasi teorizzazione sulla giustizia costituzionale, e questo non

% G. BisoNl, La ‘politicita’ del giudizio sulle leggi, cit., 40-41 (corsivi nel testo).

2 C. Scumrtt, Il custode della costituzione, cit., 57.

7 Ivi, 74.

2 C. Scumirtt, Dottrina della costituzione, cit., 38.

¥ In questo senso A. Carrino: «si tratta di superare I'alternativa secca ‘classica’ tra
decisione e norma, tra Schmitt e Kelsen, per riportare entrambi entro una visione unita-
ria, che tiene insieme decisione e norma, astratto e concreto, produzione e concretizzazio-
ne in una concezione che in ultima analisi considera I'unita come elemento centrale di ogni
considerazione scientifica del diritto, unita tanto politica (Schmitt) quanto epistemologica
(Kelsen)» (A. CarriNO, La Costituzione come decisione. Contro i giusmoralisti, Milano, Mime-
sis, 2019, 248). Cfr. anche la recensione di L. VesrioNaNy, La Carta “in gioco”. 1l malessere della
Costituzione tra norma e politica, in Lo Stato, n. 14/2020, 599-608.

% Su H. Kelsen e il modello della giustizia costituzionale v. almeno C. PirErnO, La Cor-
te costituzionale e il limite di political question, Milano, Giuffre, 1991, 27-42; M. BArBERIs, Kel-
sen e la giustizia costituzionale, in Materiali per la storia di una cultura giuridica, 1982, 225 ss.;
F. RosseLLy, L'attivita giurisdizionale nella teoria di Kelsen, in Rivista di diritto civile, n. 2/1991,
153 ss.; M. TROPER, II problema della interpretazione e la teoria della sovralegalita costituzionale, in
IDEM, Per una teoria giuridica dello stato, Napoli, Guida, 1998, 263 ss.; G. BONGIOVANNI, Reine
Rechtslehre e dottrina giuridica dello Stato. H. Kelsen e la costituzione austriaca del 1920, Milano,
Giuffre, 1998; M Troper, The Guardian of the Constitution. Hans Kelsen’s Evaluation of a Legal
Concept, in D. DINER, M. StoLLEIs (eds.), Hans Kelsen and Carl Schmitt: A Juxtaposition, Gerlin-
gen, Bleicher, 1999, 81 ss.; G. BONGIOVANNI, Stato di diritto e giustizia costituzionale. Hans Kel-
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necessariamente per 1’accoglimento del suo pensiero ed in particolare
del suo modello (prescrittivo), ma per gli elementi fondamentali che ha
fornito e posto al centro del dibattito sul tema. In altri termini, e stato
certamente un interlocutore necessario per i nostri costituenti. Tuttavia,
molto si & discusso su quale sia stata la sua reale influenza sulla elabo-
razione dell'insieme delle garanzie costituzionali in Italia® (ma in real-
ta lo stesso e accaduto anche in Germania)* ed in tal senso & necessa-
rio soffermarsi proprio su quegli aspetti inerenti ai concetti di “politica’
e ‘giurisdizione” dai quali si e partiti. Infatti, € possibile gia anticipare
che, a dispetto della sua natura formalmente giurisdizionale®, il tribu-
nale costituzionale kelseniano, nella sostanza, si dimostra un organo
essenzialmente politico. E gia sottolineando questo primo dato, si capi-
sce il motivo per cui in una Costituente fortemente legata al concetto so-
stanziale di giurisdizione non vi fosse terreno fertile per la ricezione di
questo pensiero.

Addentrandoci pit1 a fondo nella questione, bisogna ricordare che
per Kelsen il giudizio sulle leggi deve essere necessariamente politico
per non risultare essenzialmente inutile (se non vuole, quindji, che si li-
miti a rilevare i casi di incostituzionalita piu palesi, e quindi, per cosi
dire, “di scuola”). Ma vi & di pitt: «per Kelsen la giustizia costituziona-
le in tanto conta, in quanto il suo giudizio non sia surrogabile da par-
te di un qualsiasi altro giudice e disponga di quella legittimazione pro-
cedurale tale da compensare un’interpretazione costituzionale che per

sen e la Costituzione austriaca del 1920, in P. Costa, D. Zovo (a cura di), Lo Stato di diritto. Sto-
ria, teoria, critica, Milano, Feltrinelli, 2002, 316 ss.; S.P. HwaNG, Rechtsanwendung in der plu-
ralistischen Demokratie. Hans Kelsens Verstindnis der Verfassungsgerichtsbarkeit unter besonder-
er Beriicksichtigung seiner Demokratietheorie in Der Staat, 2007, 442 ss.; C. PINELLI, The Kelsen/
Schmitt Controversy and the Evolving Relations between Constitutional and International Law, in
Ratio Juris, 2010, 493 ss.; ]. PrIBAN, Self-Reference of the Constitutional State: A Systems Theory
Interpretation of the Kelsen-Schmitt Debate, in Jurisprudence. An International Journal of Legal
and Political Thought, 2011, 309 ss.; J.J. Moreso, Kelsen on Justifying Judicial Review, in R. GON-
zALO, Ecos de Kelsen: Vidas, obras y controversias, Bogota, Editorial Universidad Externado de
Colombia, 2012, 354-378.

3 In senso negativo v. A. MERLINO, Storia di Kelsen. La recezione della Reine Rechtsleh-
re in Italia, Napoli, Editoriale Scientifica, 2012; F. RiccosoNo, Antikelsenismo italiano, Torino,
Giappichelli, 2017. In senso positivo v. A GIovaNNELLI, Alcune considerazioni sul modello della
“Verfassungsgerichtsbarkeit” kelseniana nel contesto del dibattito sulla funzione politica della Corte
Costituzionale, in Aa.Vv., Scritti in onore di Vezio Crisafulli, I, Padova, Cedam, 1985, 385 ss.; C.
MaraciorTa Brocrio, La Corte costituzionale italiana e il modello Kelseniano, in Quad. cost., 2000,
333 ss.; A. CaTaNiA, Metamorfosi del diritto. Decisione e norma nell’eta globale, Roma-Bari, Lat-
erza, 2008.

3 Ne dubitano infatti: R.C. VAN OoveN, Viel Smend (und auch Schmitt), wenig Kelsen:
Zur Rezeption in der deutschen Staatsrechtslehre, in IDEm, Han Kelsen und die offene Gesellschaft,
Wiesbaden, Springer, 2017, 219 ss.; F. GUNTHER, The neglect of Hans Kelsen in West German
Public Law Scholarship, 1945-1980, in D. TELMAN (ed.), Hans Kelsen in America — Selective Affin-
ities and the Mysteries of Academic Influence, Cham, Springer, 2016, 217 ss.

% Sul concetto di ‘giurisdizione formale” per H. KELSEN v. almeno Dottrina generale del-
lo Stato (1925), Milano, Giuffre, 2013; Ipem, Teoria generale del diritto e dello Stato (1945), Mila-
no, Etas, 2009; Ipem, Dottrina pura del diritto (1960), Torino, Einaudi, 1990.
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lo pitt non € e non deve essere una “sussunzione a fattispecie”»*. In al-
tri termini, «a Kelsen interessa sempre e soltanto “chi” interpreta e non
“come” interpreta», “chi” applica il diritto, e non “come” lo fa’. Il “co-
me” e sempre e soltanto una semplice conseguenza del “chi”: & solo at-
traverso le regole che identificano quel “chi” (i.e. il soggetto che agi-
sce, quindi: il legislatore, il giudice comune, il giudice costituzionale),
che si identifica la cornice delle competenze e delle modalita operati-
ve ed esecutive, cioe il “come”. Il “come” & sempre e necessariamen-
te un posterius.

Proprio per questo motivo, la giurisdizione, in Kelsen, si distin-
gue dalla legislazione soltanto per le differenze che vi sono per 'indi-
viduazione (prima) e la regolazione (poi) di quel particolare organo.
Le norme che disciplinano il procedimento giurisdizionale, la compo-
sizione dell’organo ecc. hanno un contenuto ben diverso da quelle che
si occupano del procedimento legislativo. Dal punto di vista sostan-
ziale, quindi, giurisdizione e legislazione sono, in un certo qual modo,
omogenee, nel senso che sia I'una che I'altra applicano norme, ed en-
trambe, nella misura in cui le applicano, ne “producono” di nuove. Ne
consegue che anche nella giurisdizione la discrezionalita non e pitt un
fenomeno occasionale o0 anomalo - da circoscrivere accuratamente, pe-
na la negazione del concetto stesso di giurisdizione -, ma & anzi rego-
lare. La mediazione del giudice non e nulla, ma all’opposto e la norma-
lita, e la decisione si giustifica non tanto sulla base di un ragionamento
logico-giuridico razionalmente verificabile, bensi piuttosto da un pun-
to di vista procedurale: la correttezza giuridica e tale in quanto svolta
in conformita alle norme che disciplinano la funzione giurisdizionale
e la sua procedura.

Si sgretola pertanto la distinzione tra norme “fruibili” e “non fru-
ibili” giurisdizionalmente: per quel che concerne il punto di vista fun-
zionale tutte le norme - comprese le norme costituzionali, anche pro-
grammatiche - si rivolgono al legislatore e al giudice indistintamente.
Entrambi i soggetti potranno poi scegliere discrezionalmente la soluzio-
ne che riterranno piti opportuna tra quelle comprese all'interno della
“cornice” offerta dal parametro normativo. L’attivita giurisdizionale
non ¢, dunque, attivita interamente vincolata e come per Schmitt, an-
che perché per Kelsen, pitl in generale, «<non ha senso dividere gli at-
ti giuridici in vincolati e liberi, giacché tutti gli atti giuridici hanno en-
trambi i caratteri»®.

E naturale che a questo punto la sentenza non possa avere un con-
tenuto predeterminato, in quanto I'operazione del giudice non é stret-

3 G. BisoGNl, La ‘politicita’ del giudizio sulle leggi, cit., 58.
% H. KeLsEN, La dottrina dei tre poteri o funzioni dello stato, in Ipewm, Il primato del parla-
mento, Milano, Giuffre, 1982, 104.
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tamente sussuntiva e subordinata alla volonta del legislatore (estrin-
secata tramite la norma), ma anzi vi partecipa attraverso un’attivita
sostanzialmente omogenea che fa perno sullo stesso esercizio di di-
screzionalita®. In realta, non é forse corretto parlare di stesso esercizio
a meno di non fare una precisazione: la discrezionalita esercitata dal
legislatore e dal giudice & certamente qualitativamente la stessa, non-
dimeno la distinzione esiste, seppur soltanto relativamente al profilo
quantitativo. Infatti, il legislatore dispone comunque di una maggiore
discrezionalita rispetto ai giudici, perché la “legge” che lo riguarda (la
costituzione) normalmente & meno dettagliata rispetto alle leggi “or-
dinarie” applicate da questi ultimi. Tuttavia, si tratta di una distinzio-
ne non cosi significativa, anche considerando che comunque non var-
rebbe per il Giudice costituzionale, il quale, considerato soggetto alla
sola costituzione, finisce per avere gli stessi margini di discrezionali-
ta del legislatore.

Se concettualmente emanare sentenze e creare leggi € sostanzial-
mente identico - in quanto sia le prime che le seconde traggono legitti-
mazione dalle norme sulla competenza a produrle e dalle norme pro-
cedurali - I'ambito nel quale il legislatore pu6 esprimersi & senz’altro
pitt ampio. «L'unitarieta del ragionamento giuridico tra legge e sen-
tenza riguarda, allora, la struttura e non i suoi esiti: il ragionamento
rimane sempre il medesimo nel fornire una ‘cornice’ e nel consentire
discrezionalita, ma la “‘cornice’ non e certo la medesima per il legislato-
re e giudice e il mezzo principale per conformarla consiste nel dettare
norme che disciplinano il contenuto di leggi e sentenze quali condizio-
ni della loro validita»¥. In particolare, la giurisdizione costituzionale,
pur operando discrezionalmente nella sua attivita di interpretazione e
applicazione della costituzione, proprio per il particolare procedimen-
to che disciplina I'esercizio delle sue competenze™® e le sue modalita di
costituzione, non puo che giungere a soluzioni diverse rispetto a quel-
le possibili per il legislatore. In altri termini, quella che appare come
la stessa “cornice” dalla quale sia il giudice delle leggi che il legislato-
re possono ricavare le pit diverse soluzioni (in modo sostanzialmente
analogo), “reagisce” con le norme che attengono al funzionamento del-
la Corte e, per conseguenza, si ha una limitazione maggiore della sua
discrezionalita (rispetto a quella del legislatore).

Si contrappone a questa impostazione teorica una visione del
principio della separazione dei poteri che ne pone in evidenza lo sco-

% Pertanto, non e possibile distinguere un “uso giudiziario” e un “uso non giudizia-
rio” della costituzione: il giudice e il legislatore si rapportano al testo costituzionale nello
stesso modo.

% G. BisoGNl, La ‘politicita’ del giudizio sulle leggi, cit., 65.

% Ad esempio, il fatto che abbia una competenza non attiva, ma di controllo non atti-
vabile d’ufficio, che culmini con una pronuncia solo di annullamento ecc.
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po di tutelare, tra le altre cose, la sovranita del legislatore. Ovviamen-
te, secondo questa critica, un controllo di tal fatta (i.e., politico) di un
organo “estraneo” sul legislativo risulta difficilmente tollerabile. Un si-
mile controllo potrebbe ritenersi legittimo soltanto se affidato o al le-
gislatore stesso o ad un organo dotato di una sufficiente rappresenta-
tivita e legittimazione politica o al massimo ad un organo privo di un
vero potere decisionale.

In conclusione, per Kelsen la giurisdizione non svolge una funzio-
ne qualitativamente diversa rispetto a quella legislativa: «un tribunale
che ha il potere di annullare le leggi & di conseguenza organo del po-
tere legislativo»¥. E evidente, quindj, che il problema della separazio-
ne dei poteri sussiste solo per una posizione che accolga una nozione
di giurisdizione sostanziale, mentre per I'impostazione formale (kelse-
niana) la questione & fondamentalmente “aggirata”*.

Come detto, € solo per il tramite di una disciplina volta a defi-
nire il contenuto delle decisioni di incostituzionalita «che la ‘cornice’
offerta dalle norme costituzionali, pur lasciando intatta I'omogeneita
funzionale fra legislazione e giurisdizione - soprattutto in termini di
discrezionalita», venga ricostruita in termini tutto sommato analoghi
alla cornice dei giudici comuni quando applicano una legge ordinaria.

.....

§ L.2. - La giustizia costituzionale nei lavori preparatori del Progetto di
Costituzione italiana

Come anticipato, le linee di fondo di tale confronto (ossia tra Sch-
mitt e Kelsen) si ritrovano nel dibattito dell’ Assemblea costituente ita-
liana: nell’ambito della II Sottocommissione*, infatti, una parte* dei

% H. KeLsEN, La garanzia giurisdizionale della costituzione, in IDEm, La giustizia costituzio-
nale, Milano, Giuffre, 1981, 173.

0 «Per Kelsen, la giustizia costituzionale in tanto pud contare, in quanto & in grado
si sostituirsi discrezionalmente al modo con cui il legislatore ha interpretato la costituzio-
ne e cio & possibile solo se la si dota di un”anima’ volontaristica che e inaccettabile per il
concetto sostanziale di giurisdizione» G. BisogNi, La ‘politicita’ del giudizio sulle leggi, cit., 77.

41 Prevedere un controllo formalmente giurisdizionale allora vuole dire, in termini
minimi: prevedere un organo che non puo operare d'ufficio, ma in base al principio della
domanda, avere ad oggetto una legge che quindi deve essere preesistente e limitarsi ad un
annullamento non potendo operare una sua riformulazione.

22 Del progetto di Costituzione elaborato dalla Commissione per la Costituzione la
parte relativa alla Corte costituzionale fu trattata in sette sedute dalla II Sottocommissione,
seconda sezione, dal 13 al 24 gennaio 1947. Successivamente ci si soffermo in Aula in sede
di discussione generale dal 28 novembre al 3 dicembre 1947.

# Sugli orientamenti dei partiti nella fase precostituente v. M. BATTAGLINI, M. MININNI,
Codice della Corte costituzionale, Padova, Cedam, 1957, 89 ss.; F. Ricano, Costituzione e potere
giudiziario, Padova, Cedam, 1982, 159 ss. Erano favorevoli all’istituzione della Corte costi-
tuzionale il Partito Repubblicano, il Partito Liberale, la Democrazia Cristiana, il Partito d’a-
zione e 'Uomo qualunque.
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costituenti era favorevole all'introduzione di un controllo di costitu-
zionalita, un’altra* invece era decisamente contraria, in quanto rite-
neva «assurdo delegare il controllo della costituzionalita delle leggi,
che saranno domani elaborate dal legislatore ordinario, ad un con-
sesso privo di investitura popolare, quale si vorrebbe fosse la Cor-
te costituzionale»®. Altre critiche molto incisive vennero manifestate
in sede di discussione generale*, tanto che lo stesso Costantino Mor-
tati¥’, nel ribadire che «occorre[va] dar vita ad un congegno il quale
assicur[asse] I'osservanza delle norme sancite dalla Costituzione» pro-
pose, insieme a Tosato, un emendamento per escludere «qualsiasi sin-
dacato di merito» sulle leggi*.

Fin dall’inizio, quindj, si pose il problema della collocazione del-
la Corte tra politica e giurisdizione, rispetto al quale si registrarono po-
sizioni assai diversificate. In questo scenario, si sostenne la politicita
della Corte ponendo I'accento sull’ambiguita di tutti i modelli di giu-
stizia costituzionale, in quanto attraverso di essi «si attua una garan-
zia costituzionale che e politica nella sostanza, ma giurisdizionale nella
forma»®, ed evidenziando come «nell’ordinamento italiano tale am-
biguita risulti accresciuta in seguito all’accostamento di elementi del
controllo accentrato di matrice austriaca con elementi di quello diffuso
tipico del judicial review statunitense rinvenibili nel ricorso incidentale
introdotto ad opera della legge costituzionale 9 febbraio 1948, n. 1»*.

Se questo puo ritenersi verosimilmente un primo “schizzo” di
quanto e stato oggetto di discussione in Costituente e negli anni subi-
to successivi, allora si comprende quanto risulti importante spendere

# Nello specifico senz’altro gli orientamenti di sinistra. Per approfondimenti speci-
fici sullideologia costituzionale della sinistra cfr. in generale C. Gioral, La sinistra alla costi-
tuente: per una storia del dibattito istituzionale, Roma, Carocci, 2001; per il partito socialista F.
Tappel, La Costituente nella politica del PSI, 17 ss.; C. MACCHITELLA, L’ autonomismo, 69 ss.; per
il partito comunista G. Conti, M. PiEReTTI, G. PERRA, Il partito “nuovo” e la costituente, 229 ss.;
tutti i contributi in R. RurrILLI (a cura di), Cultura politica e partiti nell’eta della Costituente, I1.
L’area socialista. Il partito comunista italiano, Bologna, il Mulino, 1979.

# Cosi Laconi seduta del 13 gennaio 1947.

% Tra gli esponenti che fecero le critiche pit penetranti al sistema di controllo di costi-
tuzionalita delle leggi si ricordano, per la cultura liberale, Nitti e V.E. Orlando, ma anche
dalle sinistre si registrarono forti critiche tanto che lo stesso Togliatti definila Corte «organo
che non si sa che cosa sia e grazie alla istituzione del quale degli illustri cittadini verrebbe-
ro ad essere collocati al di sopra di tutte le Assemblee e di tutto il sistema del Parlamento e
della democrazia, per esserne giudici», mentre «bisogna lasciare che la volonta popolare si
possa esprimere attraverso gli istituti parlamentari, attraverso le istituzioni democratiche,
sulla base costituzionale» (Seduta pomeridiana dell’11 marzo 1947).

¥ Su Mortati costituente v. F. BRuNO, I giuristi alla Costituente: I'opera di Costantino Mor-
tati, in U. DE SIErRvO (a cura di), Scelte della Costituente e cultura giuridica, vol. II, Bologna, il
Mulino, 1980, 59 ss.

# Seduta antimeridiana del 28 novembre 1947.

¥ E. CuELy, Il giudice delle leggi, Bologna, il Mulino, 1996, 45-46; ma cfr. dello stesso A.
anche Giustizia costituzionale e sfera parlamentare, in Quad. cost., n. 2/1993, 272 e P. Carerry, E.
CHELL, Influenza dei valori costituzionali sulla forma di governo: il ruolo della giustizia costituzio-
nale, in Quad. cost., n. 1/1984, 34 ss.

% L. VEspiGNaNI, Corte costituzionale: poulitique ou politicienne?, cit., 118.
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qualche parola in piu sul tema. Nei paragrafi che seguiranno, quindi,
si provvedera ad una (seppur parziale) ricostruzione del dibattito sul-
la giustizia costituzionale ripercorrendo i lavori dell’Assemblea, al fine
di comprendere ancor meglio il progredire degli stadi concettuali che
hanno portato al sistema di garanzie cosi come lo conosciamo oggi°'.

§ 1.2.1. - Le proposte “Calamandrei”, “Leone”, “Patricolo” e “Conti”

Il problema della politicita della Corte appare gia nei verbali dei
lavori della Commissione Forti®. Infatti, posta la rigidita costituzio-
nale come assunto di partenza, si riteneva una conseguenza necessi-
tata l'istituzione di un organo di controllo finalizzato a verificare che
«il potere legislativo ordinario non invad[esse] il campo del potere
costituente»>.

La Commissione® aveva il compito di realizzare una summa di
tutte le posizioni, politiche e giuridiche, su varie tematiche, tra cui
quella della giustizia costituzionale e dei problemi ad essa connessi®.
La Relazione finale riconosceva «come fosse nell’ordine delle cose la
scelta per un organo di giustizia costituzionale. Di fatto viene stabili-
to il nesso tra le scelte di una Costituzione rigida, “lunga” e il control-
lo di costituzionalita» . Nonostante questo, non era ancora totalmente
pacifica la volonta di istituire un organo ad hoc per svolgere tale compi-

%1 Sulla genesi della Corte costituzionale v. almeno C. MEzZzANOTTE, 11 giudizio sulle leg-
gi, cit.; G. D’Orazio, La genesi della Corte costituzionale, Milano, Edizioni di Comunita, 1981;
M. BioNam, Costituzione flessibile, costituzione rigida e controlli di costituzionalita in Italia, Mila-
no, Giuffre, 1997, 109 ss.; P. PasQuiNo, L’origine du controle de constitutionnalité en Italie. Les
débats de L’Assemblée constituante, in Riv. trim. dir. pubb., 2006, 1 ss.; Aa.Vv., Tra storia, giusti-
zia e costituzione. I 50 anni della Corte Costituzionale, numero monografico di Giornale di sto-
ria costituzionale, n. 1/2006; C. COLAPIETRO, P. CARNEVALE (a cura di), La giustizia costituziona-
le fra memoria e prospettive, Torino, Giappichelli, 2008; R. OrrU, F. Bonini, A. CIAMMARICONI
(a cura di), La giustizia costituzionale in prospettiva storica: matrici esperienze e modelli, Napoli,
Esi, 2012; E. LAMARQUE, Corte costituzionale e giudici nell’Italia repubblicana, Roma-Bari, Later-
za, 2012, A.A. NEGRONI, La corte costituzionale all’Assemblea costituente, Roma, Aracne, 2015;
F. Bonim, Storia della Corte costituzionale, Urbino, La Nuova Italia Scientifica, 1996; A. Sca-
LONE, I giudice costituzionale fra diritto e politica, in A. CARRINO (a cura di), Legalita e legittimita
nell’interpretazione costituzionale, Milano, Mimesis, 2019, 79-134.

%2 ]1 21 novembre 1945 viene istituita la “Commissione per gli studi attinenti alla rior-
ganizzazione dello Stato”, meglio nota come Commissione Forti (dal nome del suo Pre-
sidente, Ugo Forti), alla quale si attribui il compito di redigere uno studio da presentare
all’Assemblea costituente.

% Ministero per la Costituente - Commissione per gli studi attinenti alla riorganizza-
zione dello Stato, Relazione dell’ Assemblea costituente, Roma, Franco Failli, 1946, vol. 1, 9.

% Tra i suoi membri pitt autorevoli ci si limita a ricordare Gaetano Azzariti, Vezio
Crisafulli e Costantino Mortati.

% La Commissione Forti si suddivide, per svolgere al meglio il proprio lavoro, in cin-
que Sottocommissioni: problemi costituzionali; organizzazione dello Stato; autonomie loca-
li; enti pubblici non territoriali e organizzazione sanitaria.

5% F. BoNINI, Storia della Corte costituzionale, cit., 31.
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to”, tanto che Vincenzo Gueli si schierava apertamente per I’assegna-
zione della competenza del sindacato di costituzionalita ai giudici or-
dinari, scrivendo che «solo ponendo l'autorita giudiziaria in contatto
diretto con la Costituzione le si sarebbe riconosciuta una posizione di
autonomia, degna di un vero e proprio potere costituzionale, e non gia
di un semplice ordine giudiziario»> e che la «possibilita di una reale
influenza politica nei confronti del potere legislativo da parte della ma-
gistratura, che avrebbe dato luogo al tanto temuto governo dei giudi-
ci, non sarebbe derivata dall’esercizio del controllo di costituzionalita,
ma si sarebbe avuta in ogni caso, e quindi anche in mancanza dell’at-
tribuzione ai giudici di tale potere, dato che l'interpretazione delle leg-
gi non € mai attivita meramente logica»>*. Da ultimo, viene gia anche
affrontato il problema dell’intrinseca politicita dell’attivita della Cor-
te e si osserva che «la tendenza é contraria di massima ad attribuire un
contenuto politico al controllo di costituzionalita della legge, mirando
a mantenerlo su un piano giuridico».

Comunque, la commissione concluse «i lavori con una relazio-
ne in cui si manifestava una decisa preferenza per il sindacato di ti-
po accentrato, rimesso cioé ad un giudice unico che pronunciasse con
efficacia erga omnes 1'annullamento della legge viziata, e che potesse
essere adito dal quivis de populo indipendentemente dalla effettiva le-
sione di un interesse®. L'idea guida che animava il sistema prefigura-

7 «Sindacato accentrato e sindacato diffuso, secondo una terminologia che entro
subito a vele spiegate nel vocabolario dei giuristi, costituirono bensi le due sponde ideali
della contesa, ma non altrettanto chiaramente era avvertita, negli studi di questo periodo,
come in quelli degli anni immediatamente successivi, la difficile problematica e le moltepli-
ci implicazioni di ordine teorico connesse alla scelta tra i vari modelli evocati, considerati
addirittura, in pitt di un caso, alla stregua di semplici strumenti alternativi, relativamente
fungibili, perché tutti univocamente convergenti verso il fine di garantire che il potere legi-
slativo ordinario non avesse a travalicare i limiti ad esso imposti dalla Carta costituzionale»
(C. MEzzaNoOTTE, 1l giudizio sulle leggi, cit., 3)

% E. LAMARQUE, Corte costituzionale e giudici nell’Italia repubblicana, Roma-Bari, Later-
za, 2012, 19.

¥ Ibidem.

© F. BoNIN, op. cit., 32.

¢l Su questo particolare aspetto v. C. MEzzANOTTE, I giudizio sulle leggi, cit., secondo il
quale I'azione popolare «cosi lontana dagli schemi e dalle categorie elaborate dalla dottri-
na processualistica, pareva evocare il mito di una continua e diretta vigilanza dei cittadini
e dei gruppi sull’attivita degli organi statali, in vista di una edificazione dell’ordinamento
che procedesse dalla base verso il vertice» (11-12). Tuttavia, per I'’A. «con I’azione popolare
la rottura con il passato non era poi cosi netta come si sarebbe portati a credere. L'istituto
era indubbiamente nuovo, ma non altrettanto lo era - al di 1a delle apparenze - la concezio-
ne giuridica cui si ispirava. C'era alla base un’idea tutto sommato abbastanza tradizionale:
quella che la legge, in quanto atto che si rivolge alla generalita, non trovi davanti a sé situa-
zioni sostanziali autonomamente tutelabili, sicché 1'interesse che puo sorreggere I'azione
dinanzi al giudice competente a dichiarare 1'incostituzionalita della legge, &, per sua natu-
ra, indifferenziato e non qualificato, e si identifica con l'interesse, generale ed astratto alla
reintegrazione dell’ordinamento costituzionale violato da atti del potere legislativo. E chia-
ro che, considerata da questo punto di vista, I'azione popolare non era soltanto un mezzo
tecnico idoneo a garantire il massimo di giustiziabilita delle leggi, ma era, anche e soprat-
tutto, lo strumento piti adeguato a quelli che, secondo gli indirizzi scientifici sino ad allora
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to dalla maggioranza dei relatori era quella di assicurare ai cittadini
amplissime vie d’accesso al giudizio, liberandoli dall’'onere di dover
dimostrare un interesse qualsivoglia dipendente dall’atto legislativo
impugnato; la concezione meramente oggettiva della giurisdizione co-
stituzionale, che scaturiva da questo schema, intendeva proporsi non
solo come la pit1 garantista tra le diverse astrattamente ipotizzabili,
ma come una svolta radicale rispetto alle idee imperanti sotto il vigore
dell’ordinamento precedente»®.

In seguito, eletta I’Assemblea costituente®, la commissione per
la Costituzione® esamino il tema della giustizia costituzionale sostan-
zialmente sulla base di tre relazioni presentate dai deputati Calaman-
drei, Leone® e Patricolo®, nelle quali, come vedremo, si individuano i
primi tentativi di risolvere (praticamente) tutti quei problemi attinenti
alla strutturale ambiguita del controllo di costituzionalita che sono sta-
ti introdotti e sommariamente illustrati dal punto di vista (pit stretta-
mente) teorico nelle pagine precedenti.

La proposta di Calamandrei® prefigurava una Corte divisa in tre
sezioni con competenze diverse e la possibilita di riunirsi a sezioni
unite per le impugnazioni in via principale per incostituzionalita del-
le leggi e per giudicare sulla responsabilita penale del Presidente della
Repubblica e dei ministri®. Si prevedeva, poi, la possibilita di un con-
trollo di legittimita delle leggi incidentale diffuso, ossia di competen-
za dei giudici ordinari. Tuttavia, i giudici ordinari avrebbero avuto sol-

prevalenti, dovevano considerarsi i caratteri “naturali” dell’atto legislativo: la generalita e
I'astrattezza» (17-18).

2 C. MEzzANOTTE, Il giudizio sulle leggi. Le ideologie del costituente, cit., 5-6; ma v. anche
A. Pizzorusso, Commento all’art. 134 Cost., in Commentario della Costituzione, in G. Branca (a
cura di), Commentario della Costituzione, Bologna-Roma, Zanichelli Editore e Soc. ed. del
Foro Italiano, 1981, 66-67.

¢ A partire dal giugno del 1946 si svolgono i lavori per la scrittura e la redazione del-
la Costituzione: i lavori all'interno della Costituente, affinché potessero essere svolti nel
migliore dei modi, vengono divisi in tre Sottocommissioni: la prima avrebbe discusso la
parte relativa ai diritti e doveri dei cittadini; la seconda, suddivisa al suo interno in due
ulteriori sottocommissioni (potere esecutivo e potere giudiziario), la parte riguardante 1'or-
dinamento della Repubblica; mentre la terza la parte concernente i diritti e doveri econo-
mico-sociali.

¢ Tlavori nella Sottocommissione cominciano il 5 dicembre 1946, ma si inizia a par-
lare della previsione di un nuovo soggetto istituzionale solo a partire dal 13 gennaio 1947.

% In particolare, molte delle indicazioni tratte dalle prime due proposte si tradusse-
ro poi negli artt. 134 ss. Cost.

% Si riporta anche la proposta Conti, seppur quest’ultimo si espresse sull’organizza-
zione costituzionale dello Stato, ma il suon intervento si ritiene significativo anche per le
implicazioni di giustizia costituzionale.

67 V. M. BatTtacLINI, M. MININNI, Codice della Corte costituzionale, cit., 87 ss.; cfr. C. MEz-
ZANOTTE, Il giudizio sulle leggi, cit., 107-126; spec. 113 dove definisce la proposta di Calaman-
drei “kelseniana” (pur specificando che in Italia la dottrina pit1 vicina a Kelsen ¢ quella di
Mortati, 121, nota 129), in tal senso anche S. BAsILE, La cultura politico-istituzionale e le espe-
rienze “tedesche”, in U. DE Siervo, Scelte della Costituente e cultura giuridica, vol. I, Bologna, il
Mulino, 1990, 45 ss.; A. Pizzorusso, Commento all’art. 134 Cost., cit.

% Commissione per Costituzione-II Sottocommissione, Relazione del deputato Cala-
mandrei Piero sul potere giudiziario e sulla Suprema Corte costituzionale, 205.
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tanto un potere di sospensione della legge reputata incostituzionale,
con effetti quindi nel solo caso concreto oggetto del giudizio c.d. a quo.
In alternativa, avrebbero potuto sospendere la decisione e trasferirla
alla prima sezione della Corte costituzionale. Inoltre, le parti e il pub-
blico ministero avrebbero goduto della possibilita di ricorrere alla pri-
ma sezione avverso una sentenza che avesse deciso in via incidentale
la questione. In entrambi i casi, la decisione della prima sezione avreb-
be avuto comunque un’efficacia limitata alla causa decisa®.

Di particolare importanza il termine massimo di impugnativa in
via principale (a tutela della stabilita e centralita della legge): tre anni
dalla promulgazione della legge. I legittimati attivi sarebbero stati il
procuratore generale Commissario della giustizia, (almeno) cinquan-
ta parlamentari o, in seguito a decisioni di incostituzionalita pronun-
ciata dalla prima sezione della Corte, ogni elettore. L’effetto della sen-
tenza di accoglimento sarebbe stato perd6 meramente dichiarativo. Il
Governo e il Parlamento avrebbero poi dovuto provvedere alla modi-
fica o alla abrogazione della legge dichiarata incostituzionale. In caso
di mancata approvazione del progetto «le stesse assemblee legislative
dichiarano sospesa I'efficacia della legge dichiarata incostituzionale, la
quale da quale momento ha valore di una proposta di modificazione
della Costituzione, da sottoporsi in via d’urgenza al procedimento sta-
bilito per 'approvazione di tali proposte [...], qualora la proposta sia
respinta, la legge incostituzionale si ha per approvata»”.

In sintesi, «Calamandrei non appariva disposto a relativizzare
quella che per tutta I'eta statuaria era stata la fonte sovrana nell’or-
dinamento - la legge - rispetto alla Costituzione stessa: quest'ultima,
percio, nelle intenzioni del giurista fiorentino, avrebbe dovuto aver vi-
ta prevalentemente per il tramite della legge, contenendo il pit possi-
bile I'ingerenza che nel processo di attuazione costituzionale sarebbe
derivato dal sindacato circa la conformita a Costituzione dell’esercizio
della potesta legislativa»”. Per conservare la centralita del Parlamen-
to”, infatti, si prevedeva un sistema per 1'abrogazione alquanto com-
plicato”. Sia il controllo in via incidentale che quello in via principale
non arrivavano direttamente al formale annullamento della legge im-
pugnata. Nel primo, il contrasto poteva risolversi solo in una disappli-
cazione della legge al caso concreto, (lasciando del tutto intatta la sua
formale vigenza). Al massimo, tale contrasto poteva essere denunciato

9 Jvi, 204.

7 Commissione per Costituzione-II Sottocommissione, Relazione del deputato Cala-
mandrei Piero sul potere giudiziario e sulla Suprema Corte costituzionale, 205.

"' G. BisocNt, La “politicita’ del giudizio sulle leggi, cit., 89.

72 S. Grassl, Calamandrei e la funzione parlamentare, in P. BARILE (a cura di), Piero Cala-
mandrei. Ventidue saggi su un grande maestro, Milano, Giuffre, 1990, 489 ss.

73 V. anche C. MEzzANOTTE, I giudizio sulle leggi, cit., 113; 121-122.
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stimolando il secondo tipo di controllo, ma 'ultima parola sulla sorte
della legge spettava comunque al Parlamento.

Tuttavia, come fece notare I'on. Leone nella seduta del 15 genna-
io 1947 non poteva davvero garantirsi «che col sistema della pronuncia
incidentale del magistrato sulla costituzionalita della legge, il potere
legislativo non sarebbe sopraffatto, perché la dichiarazione di incosti-
tuzionalita si limiterebbe al caso concreto»”. Invero, «la formazione di
solidi filoni giurisprudenziali avrebbe comunque di fatto contribuito a
contestare la supremazia della legge, che sarebbe rimasta formalmen-
te vigente, ma che sarebbe stata svuotata di significato mediante un’in-
terpretazione giurisdizionale non soggetta a termine, minando cosi
il fondamentale valore della certezza giuridica»”. La permanenza di
queste criticita non sfuggiva certo a Calamandrei, che proprio per tale
motivo sosteneva la concezione della natura immediatamente precet-
tiva della Costituzione. Limitando infatti il piu possibile la previsione
di norme dal contenuto programmatico o indefinito”, si sarebbe limi-
tata anche la discrezionalita della Corte nell’interpretazione delle stes-
se (escludendola cosi dal processo di attuazione costituzionale)”. Una
Costituzione facilmente intellegibile, di agevole interpretazione, sareb-
be stata un chiaro parametro per il giudice che avrebbe potuto farne di-
retta applicazione senza cosi politicizzare il proprio ruolo.

S’in dallinizio della sua relazione”, 1’on. Leone segnalava 1'im-
portanza di un organo specifico e autonomo preposto alla tutela del-
la rigidita costituzionale. La Corte doveva essere, infatti, estranea ai
tre poteri, compreso il giudiziario. Infatti, se «Calamandrei assume-
va quale imprescindibile punto di partenza la tripartizione dei poteri,
e percio ‘spezzava’ il controllo di costituzionalita in un giudizio poli-
tico, che dava vita al controllo in via principale, e in un giudizio tecni-
co, che originava il controllo in via incidentale, rigorosamente separa-
ti 'uno dall’altro [...], Leone, invece, proprio perché era consapevole
dell’alterita della funzione in esame rispetto alla tripartizione dei po-
teri, riuniva entrambi gli aspetti e pit1 volte ribadi la natura contestual-
mente politica e tecnica del giudizio di costituzionalita. L’accorpamen-
to di entrambe le componenti rappresenta 1'autentica ‘chiave di volta’

™ La Costituzione repubblicana nei lavori preparatori della Assemblea Costituente, Roma,
Camera dei Deputati, 1971, vol. VIII, 2032.

> G. BisocNt, La ‘politicita’ del giudizio sulle leggi, cit., 93.

76 Cfr. in P. BArILE (a cura di), Piero Calamandrei. Ventidue saggi su un grande maestro,
Milano, Giuffre, 1990: A. GALANTE GARRONE, I diritti di liberta da Ruffini a Calamandrei, 269 ss.;
A. Pacg, Diritti di liberta e diritti sociali nel pensiero di Calamandrei, 303 ss.; P. BARILE, Piero Cala-
mandrei all’Assemblea Costituente, 333 ss.

77 E questa la posizione del c.d. “partito del preambolo” per il quale le dichiarazio-
ni di principio e programmatiche si sarebbero dovute inserire, appunto, in un preambolo,
dandone quindi una valenza piti che altro simbolica a discapito di quella giuridica (cfr. sul
tema C. MEzzANOTTE, I giudizio sulle leggi, cit., 141-148).

78 Anche in M. BATTAGLINI, M. MININNI, Codice della Corte costituzionale, cit., 90-95.
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del progetto Leone»”™ ed anche per questo egli escludeva la praticabi-
lita di un controllo di tipo diffuso®.

Quanto alla composizione di tale organo, si proponeva di ammet-
tere oltre ad “alti magistrati” «uomini di scienza ed anche personalita
del mondo politico tratte o dai varii organismi politici del paese o dal
novero di quelli che, pur avendo appartenuto al mondo politico atti-
vo, [fossero] per la loro autorita o per il loro prestigio svincolati da in-
teressi di partiti o gruppi»®'. Si riteneva poi un corollario indispensabi-
le della democraticita del nuovo ordinamento che si stava delineando
allargare la legittimazione ad adire la Corte a tutti i cittadini, sia «per
obbedire ad un’esigenza di attuazione larga del principio democratico,
sia per svincolare la tutela del diritto del cittadino dal giudizio di un
organo, che puo in buona o mala fede sacrificarlo mediante il manca-
to esercizio del potere di iniziativa»®. Tuttavia, Leone non faceva del-
la Corte un organo di garanzia delle posizioni soggettive dei singoli,
ma, piuttosto, dell’unita politica dell’ordinamento la cui tutela al limi-
te avrebbe potuto estendersi soltanto indirettamente ai diritti fonda-
mentali del cittadino®.

Inoltre, rispetto al progetto di Calamandrei, la sentenza della Cor-
te sarebbe stata sempre di annullamento della legge reputata illegit-
tima ed avrebbe avuto efficacia ex tunc. E ancora, alla Corte sarebbe
spettato "ulteriore potere di «stabilire un regolamento delle situazio-
ni disciplinate dalla legge o dall’atto dichiarato nullo per il tempo in-
tercorrente fra 'emanazione di questi e la pubblicazione della senten-
za; con la riserva che, nel caso di azione promossa da cittadini o enti, la
dichiarazione di nullita nei confronti dei medesimi [avrebbe operato]
con piena efficacia retroattiva»®. Infine, anche per Leone, sempre a ga-
ranzia della stabilita dell’ordinamento e a tutela della posizione di pri-

7 G. BisocNt, La ‘politicita’ del giudizio sulle leggi, cit., 119.
zionalita e comprendeva come per «sopprimere questo carattere non sarebbe valso attribu-
irne la titolarita a tutti i giudici comuni: anzi seguendo questo sentiero cosi ortodosso, non
solo si correva il rischio di istituire un organo il cui indirizzo politico si sarebbe sviluppa-
to del tutto al di fuori di una logica parlamentare, ma addirittura si profilava la minaccia
di politicizzare I'intera funzione giurisdizionale» (G. Bisocni, La ‘politicita’ del giudizio sul-
le leggi, cit., 124).

8 Commissione per Costituzione-II Sottocommissione, Relazione del deputato Leo-
ne Giovanni sul potere giudiziario e sulla Corte di garanzia costituzionale, 206.

8 Jvi, 215.

8 Sul punto C. Mezzanotte: «se in un sistema di giustizia incardinato nell’azione
popolare, i diritti e le liberta se non proprio vanificati, erano degradati al rango di interes-
si occasionalmente protetti, il corrispettivo di questa degradazione era pur sempre la possi-
bilita riconosciuta al cittadino, in quanto tale, di ergersi a difensore degli imperativi costi-
tuzionali: tutti indistintamente qualunque ne fosse il contenuto» (Il giudizio sulle leggi, cit.,
83-84, corsivi miei).

8 Commissione per Costituzione-II Sottocommissione, Relazione del deputato Leo-
ne Giovanni sul potere giudiziario e sulla Corte di garanzia costituzionale, 216.
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mazia del Parlamento, sarebbe stato necessario fissare un termine en-
tro il quale esercitare il potere di impugnativa.

Pit1 in generale, quindj, il procedimento del giudizio di costituzio-
nalita veniva giurisdizionalizzato® in modo pit stringente (sia formal-
mente che sostanzialmente) proprio al fine di limitarne il pitt possibi-
le la portata politica®.

Riguardo alla costituzionalita delle leggi, anche Patricolo® esclu-
deva la praticabilita di un controllo della costituzionalita di tipo diffu-
so e riteneva che la soluzione piti corretta fosse di permettere ai giudici
«di sospendere i procedimenti e di adire la Suprema Corte Costitu-
zionale per i giudizi di merito»®. La presenza di un organo di garan-
zia® appositamente istituito si riteneva indispensabile in uno Stato che
volesse essere veramente democratico. Per poter adempiere corretta-
mente a tali compiti, inoltre, la Corte doveva essere «assolutamente in-
dipendente dai tre poteri»®, compreso quindi il potere giudiziario®.
Nelle parole di Patricolo: sarebbe stata «una corte, per cosi dire, non
giudiziaria, anche se titolare di poteri giurisdizionali»*. Una ulterio-
re particolarita di questo progetto risiedeva nella legittimazione che
avrebbe dovuto avere la Corte, che sarebbe dovuta derivare dalla stes-
sa volonta popolare (attraverso anche alla previsione di un referen-
dum per convalidare I'elezione del suo Presidente)®. In questo modo,
essa avrebbe potuto esercitare “legittimamente” un vero e proprio po-
tere discrezionale.

In ultimo, le decisioni della Corte sarebbero state definitive e inop-
pugnabili e, - con una proposta senz’altro originale - per la loro ese-
cuzione® la Corte avrebbe potuto «disporre delle Forze armate dello
Stato»®.

% Almeno rispetto alla proposta di Calamandrei.

8% Proprio questa & una delle caratteristiche piut originali della proposta, oltre che
esserne la sua sintesi.

8 Si precisa che tale progetto non venne mai in discussione. Il progetto &€ comunque
consultabile per I'intero anche in M. BartacLiNg, M. MININNI, Codice della Corte Costituzionale
con i lavori preparatori, la giurisprudenza, le norme impugnate, cit., 98 ss.

8 Commissione per Costituzione-II Sottocommissione, Relazione del deputato Patri-
colo Gennaro sul potere giudiziario e sulla Suprema Corte costituzionale, 221.

% Non solo per l'ordine democratico nel suo complesso, ma anche e soprattutto per
quei diritti intangibili dei cittadini riconosciuti nella Carta.

% Commissione per Costituzione-II Sottocommissione, Relazione del deputato Patri-
colo Gennaro sul potere giudiziario e sulla Suprema Corte costituzionale, 224.

1 Da questo punto di vista la proposta ricalca quanto previsto dal “progetto Leone”.

2 A. ScALONE, I giudice costituzionale fra diritto e politica, cit., 89.

% Commissione per Costituzione-II Sottocommissione, Relazione del deputato Patri-
colo Gennaro sul potere giudiziario e sulla Suprema Corte costituzionale, 224.

* ma lo stesso si dice anche, in generale, «per la tutela della Costituzione».

% Commissione per Costituzione-II Sottocommissione, Relazione del deputato Patri-
colo Gennaro sul potere giudiziario e sulla Suprema Corte costituzionale, 224.
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La proposta Conti*, pur non avendo ad oggetto direttamente il
tema della giustizia costituzionale, ma trattando dell’organizzazione
dello Stato, prevedeva l'istituzione di un organo specifico che giudi-
casse sui ricorsi di incostituzionalita dello Stato e delle Regioni, sui
conflitti di competenza tra Stato e Regioni (e tra queste), e sul Presiden-
te della Repubblica e sui Ministri quando fosse promossa azione di re-
sponsabilita penale dalla Camera dei Deputati.

Conti, ben comprendendo il «carattere particolarmente delicato
delle funzioni» attribuite a questa corte, ribadiva come fosse indispen-
sabile che essa fosse in grado di coniugare «competenza tecnica», «in-
dipendenza», e «<comprensione delle materie»”.

§ 1.2.2. - Quali competenze per la Corte?

I progetti Calamandrei e Leone convergevano nel tratteggiare un
controllo di costituzionalita che, nonostante tutto, doveva sempre e co-
munque rispettare la centralita del Parlamento. Per cui entrambi, sep-
pur con un approccio come visto differente, tentavano di escludere il
pit possibile la “politicita” del giudizio sulle leggi. Anche «la discus-
sione avvenuta nella seconda sezione della II Sottocommissione mo-
stra come in piu di un commissario fosse presente il timore di attribu-
ire alla Corte troppe competenze e di farne in questo modo un organo
dal peso politico preponderante»®. Tra questi si ricorda la posizione
di Uberti (Democrazia Cristiana) che proponeva di limitare al mas-
simo l'azione della Corte, ritendendo che tale organo dovesse essere
«giurisdizionale, piti che politico»®. «L’efficacia del suo intervento do-
vrebbe realizzarsi, quindi, piti che attraverso la molteplicita delle deci-
sioni, attraverso la remora che deriva dalla possibilita di ricorso al suo
intervento, in quanto & evidente che la preoccupazione che una leg-
ge possa essere annullata per incostituzionalita, trattera i competen-
ti organi dall’emanare disposizioni che non siano in armonia con la
Costituzione»'.

Ancora pitt marcata la posizione di Bulloni (Democrazia Cristia-
na), per il quale, in realta, 'adozione di una Costituzione rigida avreb-
be reso superflua l'istituzione di una Corte, per di pitt non eletta ma
in grado di limitare la “volonta popolare” espressa dalle Camere. Una

% Commissione per Costituzione-II Sottocommissione, Relazione del deputato Conti
Giovanni su l'organizzazione costituzionale dello Stato, 169-172.

7 Ibidem.

% A. ScALONE, I giudice costituzionale fra diritto e politica, cit., 91.

% Assemblea Costituente-Commissione per la Costituzione-Seconda Sottocommis-
sione (seconda sezione), Resoconto sommario della seduta di lunedi 13 gennaio 1947, 130.

100 Thidem.
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«Corte, al massimo, potrebbe essere creata per giudicare della costitu-
zionalita delle leggi regionali e per dirimere gli eventuali conflitti fra
le Regioni e lo Stato»'". In tutta risposta Ambrosini (Democrazia Cri-
stiana), ribadiva invece «che o si attribuiscono alla corte compiti di sin-
dacato costituzionale sulla legislazione ordinaria, o essa perderebbe la
sua ragion d’essere» %,

In occasione dell’adunanza plenaria della Commissione nel po-
meriggio del 1 febbraio 1947 vennero avanzate'” due importanti obie-
zioni all’istituzione della Corte. In entrambe le critiche veniva percepi-
ta come un problema l'intrinseca politicita del giudizio sulle leggi, in
particolare se svolto da un organo ad hoc. Opposte le conclusioni: per la
prima si sarebbe dovuto optare per un sindacato diffuso, unica opzio-
ne propriamente giurisdizionale (scevra quindi da ogni connotazione
politica)'®; per la seconda, viceversa, si sarebbe dovuto arginare que-
sta ineliminabile politicita tramite un controllo diretto del Parlamento
sulla corte istituenda.

Luigi Einaudi'® evidenziava come ogni precedente di Tribunale
costituzionale o era andato male o era rimasto “scritto nei libri” senza
aver avuto alcuna applicazione concreta, e non a caso'®. Secondo 1'il-
lustre economista, soltanto i tribunali ordinari sarebbero stati in grado
di garantire quel carattere giuridico e non politico che avrebbe dovuto
avere il giudizio sulla costituzionalita delle leggi, in quanto, «se il giu-
dizio della incostituzionalita delle leggi e lasciato al Tribunale ordina-
rio, si ha la massima probabilita che il giudizio stesso sia ispirato esclu-
sivamente a criteri giuridici; mentre invece, se tale giudizio é affidato
ad una corte speciale, esso avra in parte un valore giuridico, ma in par-
te piti notevole un valore politico. La Corte, per quanto si circondi di
garanzie, & pur sempre una Corte nominata dal Parlamento e, quindi,
ha un carattere indiscutibilmente politico. Attraverso la nomina politi-
ca quello che influisce di pit1 € 'ambiente politico e non quello giuridi-
co: non sono considerazioni puramente giuridiche quelle che fanno si
che il giudizio di costituzionalita sia formato. Il giudizio di costituzio-

01 Jvi, 132.

102 A. ScALONE, II giudice costituzionale fra diritto e politica, cit., 92.

103 Si sottolinea che le obiezioni provenivano da opposti orientamenti politici: Einau-
di esponente del Partito Liberale Italiano, Laconi del Partito Comunista Italiano.

104 Come sottolinea A. Pizzorusso, «la portata di questa proposta, respinta a conclu-
sione di una breve discussione, non va confusa con quelle degli oppositori del controllo di
costituzionalita, poiché essa presupponeva al contrario una convinta adesione al principio
ispiratore del controllo, insieme con una precisa opzione a favore del sistema americano»
(Commento all’art. 134 Cost., cit., 71).

15 Su Einaudi in Costituente v. M. Da PassaNo, L' “eri dicebamus” di Luigi Einaudi, in
AAVv., Studi per il XX Anniversario dell’Assemblea Costituente, vol. 1, Firenze, Vallecchi, 1969,
188 ss.

106 Assemblea Costituente, Resoconto sommario della seduta pomeridiana di sabato 1 feb-
braio 1947, 287-288.
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nalita di una legge € un giudizio che deve avere puramente un caratte-
re giuridico. Qualora il Parlamento voglia modificare la legge, la modi-
fichi secondo le vie normali, non attraverso questa maniera indiretta di
far pronunziare la incostituzionalita o costituzionalita di una legge»'"’.

Sull’'opposto fronte politico, il comunista Laconi'® sottolineava
come giudicare la costituzionalita di una legge approvata dal Parla-
mento fosse un’operazione essenzialmente politica, che poteva essere
esercitata legittimamente solo da un organo legislativo o para-legisla-
tivo'®. Pertanto, 'unica condizione che richiedeva per accettare l'isti-
tuzione di una Corte costituzionale, era che questa fosse dotata di una
legittimazione dello stesso tipo (o sostanzialmente assoggettata al con-
trollo parlamentare, ad esempio, tramite la nomina dei suoi membri).

All'interno della Assemblea Plenaria si registrarono posizioni dif-
ferenziate: da quelle fortemente critiche, a quelle favorevoli, passan-
do per quelle pitt moderate e intermedie, tenuto conto che anche tra le
posizioni critiche non sono mancati interventi eterogenei, in relazione
anche alle differenti matrici politiche dei rispettivi esponenti. Sul ver-
sante liberale'’, ad esempio, Nitti criticava apertamente 1'idea di isti-
tuire un tribunale costituzionale, che non esitava a definire «caricatura
di Corte costituzionale»'"! (anche confrontandola con la Corte supre-
ma americana). Per Nitti la Corte non solo sarebbe stata «inutile e dan-
nosa», ma anche «causa di confusione»''?: «avrebbe [avuto] per solo ef-
fetto di turbare profondamente la vita dello Stato»'".

Vittorio Emanuele Orlando, invece, ritenendo che un istituto o un
organo derivasse necessariamente la sua autorevolezza dalla sua “for-
za politica” o meglio dalla «tradizione che si & venuta formando», evi-
denziava come tali elementi inevitabilmente mancassero nella corte
istituenda®. Piti correttamente, Orlando era ostile non solo all’istitu-
zione di una specifica Corte ma, piu in generale, a una qualsiasi forma
di sindacato sulla legge (accentrato o diffuso che fosse).

Viceversa, la critica di Nenni si fondava sulla preminenza del
principio della sovranita popolare, ritenuto del tutto incompatibile con
l'istituzione di un organo di controllo delle leggi (che sarebbe stato, in

107" Toi, 288.

18 E sostanzialmente identica la posizione di Targetti (Partito Socialista Italiano).

1% Secondo Laconi, quindi, 'ampio apporto politico di questa attivita avrebbe impe-
dito in maniera assoluta la praticabilita di un controllo di tipo diffuso.

10 Critico rispetto alle argomentazioni di Nitti e Orlando che non esita a definire
«molto generiche e talora quasi patetiche» A. Pizzorusso, Commento all’art. 134 Cost., cit., 72.

11 Assemblea Costituente, Seduta di sabato 8 marzo 1947, 1915.

112 Assemblea Costituente, Seduta di venerdi 28 novembre 1947, 2607.

13 Toi, 2610.

14 Assemblea Costituente, Seduta del 10 marzo 1947, 1939. Pit1 in generale sulla posi-
zione di V.E. Orlando si segnalano G. D’Orazio, La genesi della Corte Costituzionale, cit.,
58-72; F. PizzoLaTo, Orlando all’Assemblea Costituente, in Rivista AIC, 2016; M. GREGORrIO, V.E.
Orlando costituente, in Nomos, n. 3/2017, 1 ss.
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questo senso, sovraordinato al Parlamento). «La progettata Corte po-
tra essere formata degli uomini i piu illustri, i piti ferrati in materia di
diritto costituzionale, ma per non essere essi gli eletti del popolo, non
hanno diritto di giudicare gli atti del Parlamento»'".

Dello stesso tenore le critiche di Togliatti''¢, secondo il quale - co-
erentemente con la posizione pitt generale delle “sinistre” '’ - la Corte
avrebbe rischiato di rappresentare un freno inopportuno alla legittima
esplicazione della volonta popolare espressa dall’attivita parlamenta-
re, risultando condizionata dal timore di possibili innovazioni politi-
che, economiche e sociali in direzione, per cosi dire, “socialista”.

Vinciguerra'® e Preti'", invece, per il timore di un’«eccessiva po-
liticizzazione della Corte e dunque di un superpotere giudiziario» si
“arroccavano” su posizioni pitt conservatrici proponendo di attribui-
re la competenza a giudicare la legittimita delle leggi alla Cassazione
(per meglio garantire, in questo modo, un controllo puramente tecni-
co-giuridico).

Tra i pitt convinti sostenitori di un Tribunale costituzionale biso-
gna senz’altro ricordare la posizione di Ruini, che sintetizzava la que-
stione in poche (ma significative) battute, definendo il dibattito sul-
la giustizia costituzionale: un «ragionamento abbastanza semplice». Il
sillogismo'® di Ruini era il seguente: «se la Costituzione é rigida, vi de-

115 Assemblea Costituente, Seduta del 10 marzo 1947, 1947.

116 «Tutte queste norme sono state ispirate dal timore: si teme che domani vi possa
essere una maggioranza, che sia espressione libera e diretta di quelle classi lavoratrici, le
quali vogliono profondamente innovare la struttura politica, economica, sociale del Paese;
e per questa eventualita si vogliono prendere garanzie, si vogliono mettere delle remore: di
qui la pesantezza e lentezza nella elaborazione legislativa, e tutto il resto; e di qui anche la
bizzarria della Corte costituzionale, organo che non si sa che cosa sia e grazie alla istituzione
del quale degli illustri cittadini verrebbero ad essere collocati al di sopra di tutte le Assem-
blee e di tutto il sistema del Parlamento e della democrazia, per esserne i giudici. Ma chi
sono costoro? Da che parte trarrebbero essi il loro potere se il popolo non & chiamato a sce-
glierli? Tutto questo, ripeto, & dettato da quel timore che ho detto» (Assemblea Costituente,
Seduta pomeridiana di martedi 11 marzo 1947, 1998).

17 1 valore che le sinistre si premurarono di mantenere intatto in tutto 'arco del-
la discussione in materia di giustizia costituzionale fu la sovranita delle decisioni prese dal
Parlamento, al cui interno avrebbero operato i nuovi soggetti portatori della volonta del
popolo sovrano ovvero i partiti politici» (G. BisocN, La “politicita’ del giudizio sulle leggi, cit.,
138).

) 118 «Alla Corte Suprema di Cassazione non potra essere vietato il sindacato di costi-
tuzionalita. Ed allora esso non puo essere riservato come un patrimonio esclusivo alla Cor-
te costituzionale di nuova creazione. Necessita quindi di garantire le condizioni dell'indi-
pendenza a questo potere giudiziario, che puo entrare in contrasto anche con gli altri pote-
ri dello Stato nell’applicazione della legge» (Assemblea Costituente, Seduta pomeridiana di
venerdi 7 novembre 1947, 1846.

9 Anche lui ritiene che il giudizio di costituzionalita limitato al caso concreto andreb-
be attribuito alle Sezioni Unite della Corte di Cassazione.

120 Ripreso poi in M. Ruiy, La Corte Costituzionale nella Costituzione italiana, in Rivista
amministrativa, 1949, 227-228: «Primo: poiché la costituzione é rigida, bisogna che le leggi
ordinarie non siano in contrasto con la costituzione. Secondo: il controllo di costituzionalita
non puo essere dato al Parlamento, che sarebbe controllore e controllato, né la costituzione
sarebbe rigida; d’altra parte quel controllo richiede una competenza che eccede la normale
competenza giudiziaria. Ergo: si deve istituire un’apposita Corte Costituzionale».
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ve essere qualche organo che accerti se le leggi sono conformi o no alla
Costituzione. Questo compito bisogna darlo a qualcuno. [...] Che cosa
ha fatto la Commissione? Ha proposto un organo, un istituto nel qua-
le - ecco un buon compromesso - vi sono insieme gli elementi compe-
tenti della Magistratura, del Foro, della cattedra e quelli designati dal
Parlamento»'*'.

Per Codacci Pisanelli il controllo di costituzionalita non era che
I'esito di un processo storico e teorico iniziato con l'istituzione di ga-
ranzie contro la discrezionalita del potere giudiziario e amministrati-
vo e che doveva logicamente concludersi con l'istituzione di un siste-
ma similare rispetto alla discrezionalita legislativa'*.

Anche per La Pira, la Corte era un organo assolutamente neces-
sario: «il coronamento del nostro edificio costituzionale'®». Senza, la
Carta sarebbe rimasta come una «casa senza tetto, un edificio senza
volta»'?*. Infatti, se esisteva una Costituzione che fissava dei limiti al
legislatore, doveva anche esserci un organo controllore che ne rilevas-
se e sanzionasse le eventuali violazioni. La Pira escludeva, poi, che si
potesse ricorrere «alla giurisdizione ordinaria perché si [sarebbe potu-
to] eccepire che la giurisdizione ordinaria con i suoi organi ordinari di
giurisdizione si riferisce alla legge ordinaria, a quella che si chiama leg-
ge successiva, derivata, ma non alla legge base, alla norma base, la qua-
le, appunto perché tale, ha caratteri speciali e, pertanto, caratteri spe-
ciali devono avere la giurisdizione e I'organo correlativi»'*. Al tempo
stesso pretendeva che I'«organo supremo di controllo dell’attivita legi-
slativa futura» godesse di una ampia autonomia rispetto al Parlamen-
to, e quindi rispetto al “controllato”.

In ultimo, a dispetto dell’orientamento “compattamente negati-
vo” della sinistra, il socialista Paolo Rossi reputava la Corte indispen-
sabile per la tenuta del nuovo sistema che si andava delineando e, in
particolare, perché la Costituzione non rimanesse «una romantica di-
chiarazione dei diritti dell'uomo», o «un semplice cahier dei desideri
scaturiti da una sinistra esperienza»'%.

121 Assemblea Costituente, Seduta mercoledi 12 marzo 1947, 2023.

12 «Se & stato provveduto a impedire gli abusi del potere giudiziario e di quello
amministrativo, non sono state ancora trovate garanzie sufficienti contro gli abusi del pote-
re legislativo [...]. Dopo aver provveduto a garantire il singolo contro il potere amministra-
tivo dello Stato, dobbiamo preoccuparci di garantirlo contro gli abusi del potere legislativo.
Qui il problema, qui la sostanza di tutto questo titolo e la ragione per cui noi sosteniamo che
I'istituzione di una Corte costituzionale costituisce una garanzia per tutto il sistema, nono-
stante gli inconvenienti e i difetti che possa presentare il progetto Costituzione» (Assem-
blea Costituente, Seduta antimeridiana di venerdi 28 novembre 1947, 2616-2617). In sintesi, per
Codacci Pisanelli «la “giustizia nella legislazione” & come un completamento della “giusti-
zia nell’amministrazione”» (A. Pizzorusso, Commento all’art. 134 Cost., cit., 75).

12 Assemblea Costituente, Seduta pomeridiana di venerdi 28 novembre 1947, 2627.

124 Tbidem.

13 Jbidem.

126 Jvi, 2630.
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Soprattutto fra i costituenti della “Democrazia Cristiana” vennero
sollevati numerosi dubbi in merito alla possibile deriva eccessivamen-
te politica della Corte. Per questo, si avanzarono numerose proposte
volte a «limitarne il potere o a definirne pit rigorosamente le compe-
tenze in ambito giuridico»'”. Ad esempio, I’on. Monticelli evidenzia-
va la necessita di «evitare la formazione di un’Alta Corte di caratte-
re politico, sia perché i compiti affidati alla Corte Costituzionale sono
di carattere prevalentemente giuridico, sia perché le condizioni politi-
che e sociali dell’attuale vita italiana non tollererebbero mai una tale
soluzione»'®. Dal canto suo, I'on. Bertone, riproponendo le ricorrenti
perplessita rispetto al principio della sovranita popolare, ma d’accor-
do nell’affidare il giudizio di costituzionalita ad un organo tecnico, re-
putava idonea al compito la Corte di Cassazione (a sezioni unite), che
riteneva rappresentasse ancora un vero e proprio «monumento di sa-
pienza giuridica, che in ottanta anni di esperienza in Italia e valso a ri-
solvere tutti i conflitti, a dissipare tutti gli attriti, tutte le frizioni»'*.

L’on. Mastino proponeva di limitare la competenza della Corte nel
suo giudizio sulle leggi alla «giuridica costituzionalita», con I'intento
di restringerne il sindacato all’interno di un ambito strettamente tecni-
co™. E non cosi diversa era la proposta di Mortati e Tosato di limitare
il giudizio della Corte ai «ricorsi per violazione di legge costituzionale,
escluso qualsiasi sindacato di merito contro gli atti legislativi delle Ca-
mere, del Governo e delle Regioni». Con la precisazione che: «[u]san-
do quest’espressione in luogo di quella adoperata nel testo del proget-
to il quale parla di “costituzionalita delle leggi”, si e voluto rifarsi alla
classica distinzione fra violazione di legge ed altri vizi degli atti stata-
li, e cosi precisare che la violazione sindacabile dalla Corte e solo quel-
la che si riferisce a norme precise di legge con esclusione di ogni sinda-
cato di quelle leggi che importino un apprezzamento discrezionale. Per
esprimere con maggiore precisione questo concetto abbiamo aggiunto
alle parole: “violazione di legge”, 1'inciso: “escluso qualsiasi sindacato
di merito”, soddisfacendo cosi un’esigenza la quale non era soddisfat-
ta con la generica espressione del giudizio di costituzionalita, adopera-
ta dal progetto che si sarebbe potuto interpretare nel senso di compren-
dere nel giudizio stesso il sindacato materiale anche delle molte norme
elastiche sostenute nella Costituzione, sindacato che importa valutazio-
ni discrezionali»™'. Secondo Mortati, infatti, solo I'esplicita esclusione
del merito dalla competenza della Corte avrebbe permesso di garanti-

127 A. ScALONE, II giudice costituzione fra diritto e politica, cit., 100.

12 Assemblea Costituente, Seduta pomeridiana di martedi 11 novembre 1947, 1846
129 Assemblea Costituente, Seduta antimeridiana di venerdi 28 novembre 1947, 2607.
130 Ibidem.

131 Toi, 2621.
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re il carattere giurisdizionale dell’organo, evitando di farne un «super
Parlamento, vale a dire un organo politico». Cosi si sarebbero escluse
«dal sindacato materiale della legge quelle norme, rispetto a cui il giu-
dizio di costituzionalita non potrebbe compiersi se non ponendo a cri-
terio precetti e norme di convenienza politica, che non e possibile ed &
sconveniente far formulare ad organi giurisdizionali»**>. Emendamen-
to, questo, nel quale e evidente «l’eco dei dibattiti intorno al processo
amministrativo» e che conferma come essi abbiano esercitato «un’in-
fluenza considerevole sui primi generici tentativi di prefigurare un si-
stema di controlli sugli atti legislativi, anche se é difficile dire fino a qua-
le punto la trasposizione della tematica relativa alla legalita dell’azione
amministrativa fosse sempre dovuta ad una precisa visione delle ana-
logie esistenti, al livello teorico, tra giustizia amministrativa e giustizia
costituzionale, anziché ad un’attrazione spontanea verso uno schema
logico gia predisposto e collaudato nel quale far confluire, a fini mera-
mente classificatori, le diverse posizioni che si andavano delineando in
tema di sindacato di legittimita delle leggi»'*.

Invero, la formulazione piu esplicita dell’analogia’ tra giudice
costituzionale e giudice amministrativo & data dall’intervento dell’on.
Zotta: «il potere giudiziario o giurisdizionale non comprende soltan-
to la funzione del giudice ordinario, ma anche quella del giudice am-
ministrativo e del giudice costituzionale. [...] C'é dunque [...] un raf-
fronto, a questo riguardo, che io devo fare tra il giudice amministrativo
e il giudice costituzionale. Il giudice costituzionale trova la sua piatta-
forma nell’esperienza che il giudice amministrativo ha costituito. Noi
possiamo aver delineato la giurisprudenza costituzionale di domani,
guardando alla giurisprudenza amministrativa di ieri»'*. Anche per
I'on. Dominedo la formula ‘legittimita” era in grado disciplinare con
precisione la competenza della «Corte, con I’eliminare ogni sindacato
di merito non rientrante nel concetto di sindacato di legittimita, forma-
le o sostanziale»'*.

32 Jbidem.

135 C. MEzzANOTTE, II giudizio sulle leggi, cit., 30.

134 «Leffetto dell’analogia con il sistema si giustizia amministrativa consisteva, allo-
ra, nel privare di rilevanza costituzionale il controllo di legittimita sostanziale della legge:
quando la Corte annulla una legge in contrasto con la Costituzione non v’é da temere che,
cosi facendo, essa strappera al Parlamento la gestione dell’indirizzo politico, alla stessa stre-
gua per cui non si pu6 dire che il giudice amministrativo si sostituisca all’amministrazio-
ne ogniqualvolta cassi un suo atto contrario alla legge» (G. Bisocni, La “politicita’ del giudizio
sulle leggi, cit., 204).

155 Assemblea Costituente, Seduta pomeridiana di 15 novembre 1947, La Costituzione
repubblicana nei lavori preparatori della Assemblea Costituente, Roma, Camera dei Deputati,
1971, vol. V, 3915, 3918.

136 e continua dicendo che «la contrapposizione fra i termini di legittimita e di merito,
gia profondamente elaborata nell’ambito della giustizia amministrativa, sara cosi fecondamen-
te utilizzata nella sfera della futura giustizia legislativa» (sempre La Costituzione repubblicana
nei lavori preparatori della Assemblea Costituente, Roma, Camera dei Deputati, 1971, vol. V, 4232).
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Allora, e evidente che in questi ultimi interventi il rinvio al mo-
dello della giustizia amministrativa poteva ritenersi, tutto sommato,
“rassicurante” . Infatti, come il potere di annullare un atto ammini-
strativo non aveva certo trasformato il giudice amministrativo in un
organo di amministrazione attiva, cosi il potere di annullare un atto legi-
slativo non avrebbe trasformato il giudice costituzionale in un organo
di legislazione attiva'®. In altri termini, la fisionomia del giudice ammi-
nistrativo sembrava rispondere in modo soddisfacente alle esigenze di
un controllo a garanzia della Costituzione, al tempo stesso, senza incri-
nare il principio del primato della legge.

§ 1.2.3. - Quale composizione per la Corte?

Anche la discussione relativa alla composizione'* della Corte mo-
stra in modo altrettanto esplicito quanto fosse sentito il problema del-
la essenza giuridica, ma anche potenzialmente politica dell’organo, ed
in particolare di come questo carattere (la politicita) risultasse difficil-
mente tollerabile per la maggior parte dei Costituenti'®.

Proprio I’evoluzione del dibattito dalla sottocommissione alla ple-
naria sembra possa rappresentare una importante testimonianza di
quanto il principio della sovranita popolare (e quindi, indirettamen-
te, della sovranita della legge) costituisse ancora un postulato difficil-
mente superabile.

137 Sulla carenza di elementi di novita rispetto agli schemi concettuali preesistenti v.
Mezzanotte: «Senza voler troppo generalizzare, il modo come veniva pensato il problema
della giustiziabilita delle leggi, contiene in effetti ben pochi elementi di originalita: 1'affer-
mazione del nuovo principio ordinatore del sistema giuridico, la supremazia costituziona-
le, lungi dal determinare I’elaborazione di nuovi schemi, non riusciva ad emanciparsi dai
vecchi e proiettava al superiore livello della giustizia costituzionale quella stessa serie di
opposizioni concettuali che avevano reso ab origine antinomico il sistema ottocentesco della
giustizia amministrativa: interesse pubblico-interesse privato, tutela delle posizioni sostan-
ziali del cittadino contro l'arbitrio delle maggioranze governanti - tutela obiettiva della
legalita, principio di legalita costituzionale - legittima coercibilita della legge ingiusta» (C.
MEzzaNoTTE, Il giudizio sulle leggi, cit., 70-71).

138 Analogamente v. G. BisocNi, La politicita del giudizio sulle leggi, cit., 223: «I’analogia
tra la giustizia costituzionale e la giustizia amministrativa mantenne intatta sino alla fine
la sua forza e gioco tutto il suo peso nel persuadere che nulla di autenticamente eversivo
rispetto al passato si stava introducendo e che men che mai questa nuova istituzione avreb-
be inciso sul modo di praticare e concepire la Costituzione».

¥ In particolare, tra le varie forze politiche si segnala la premura avuta dalle le sini-
stre nel cercare di assoggettare la Corte ad un pieno controllo parlamentare, soprattutto
attraverso la sua composizione.

140 Cosi Pizzorusso «La discussione fra i sostenitori della Corte-organo legislati-
vo ed i sostenitori Corte-organo giurisdizionale si sviluppo lungamente sui temi - certa-
mente tutt’altro che trascurabili - concernenti la composizione della Corte senza annettere
pero sufficiente importanza al fatto che il carattere giurisdizionale o legislativo della Corte
sarebbe derivato principalmente dalla scelta del modo di proposizioni delle questioni, cioe
dall’alternativa fra judicial review e Verfassungsgerichtsbarkeit» (Commento all’art. 134 Cost.,
cit., 75).
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Nella discussione in seno alla Seconda Sottocommissione il carat-
tere politico della Corte sembrava parzialmente accettato, e per questo
l’attenzione si era spostata piuttosto sull’alternativa tra fare di questo
organo un’emanazione diretta del potere legislativo e temperare tale
carattere condizionando o limitando il potere di nomina da parte del
Parlamento. Tuttavia, I’ Assemblea plenaria si discosto dalla soluzio-
ne compromissoria'! (di carattere intermedio) alla quale si era giun-
ti in sottocommissione'*?, optando invece per un modello decisamente
giurisdizionale. Tra gli interventi piu significativi in grado di illustrare
questa “inversione di rotta” si ricorda quello di Capua, secondo il qua-
le la Corte doveva essere un organo totalmente neutro, o meglio, tec-
nico: «una specie di tempio, nel quale uomini anziani, profondamen-
te saggi, liberi da ogni influenza e da ogni bisogno, avrebbero dovuto,
alla maniera delle antiche vestali, essere i custodi del libro della Costi-
tuzione». A questo “tempio” si sarebbe potuti accedere soltanto «attra-
verso una vita di prove, [...] lontano dalla politica»'*.

Nel solco, ossia a favore di una Corte interamente tecnico-giuridi-
ca, anche la posizione dell’on. Bozzi, secondo il quale «la Corte Costi-
tuzionale deve essere organo strettamente giurisdizionale, non organo
politico; deve compiere un procedimento logico di accertamento: esa-
minare se la norma corrisponda o no, violi o no la Costituzione & un’o-
pera che deve essere rimandata ai tecnici dell’amministrazione della
giustizia» .

Un’altra testimonianza del fatto che, rispetto al carattere della
Corte, gli equilibri si fossero spostati decisamente verso il profilo giuri-
sdizionale e senz’altro 'intervento dell’on. Ambrosini, nel quale questi
afferma che «la Corte costituzionale non deve essere politica, giacché
deve giudicare, pronunziare di diritto, vedere cioe se la norma della
legge ordinaria corrisponde alla norma costituzionale»'*. Le sue con-
vinzioni sono cosi forti che esplicitamente sottolinea la sua intenzione
di votare tra gli emendamenti quello che «piti riafferma in modo tassa-
tivo, il carattere giurisdizionale della Corte costituzionale»'%.

In ultimo, siriporta la posizione di Mortati che, in occasione di due
diverse esternazioni, dimostra come oramai si potesse ritenere assoda-
to il carattere essenzialmente giurisdizionale della Corte'. Nella pri-

141 Cosi definita da A. Pizzorusso, Commento all’art. 134 Cost., cit., 73.

2 A. ScaLONE, Il giudice costituzionale fra diritto e politica, cit., 109-130.

145 Assemblea Costituente, Seduta pomeridiana di venerdi 7 marzo 1947, 1895.

44 Assemblea Costituente, Seduta pomeridiana di giovedi 6 novembre 1947, 1807.

145 Assemblea Costituente, Seduta pomeridiana di venerdi 28 novembre 1947, 2650.

146 Tbidem.

147 Dello stesso avviso anche Laconi che sostiene, nella seduta antimeridiana di saba-
to 29 novembre 1947 (2660), come ormai vi sia stato uno spostamento dall'impostazione ori-
ginaria della Seconda Sottocommissione che vedeva la Corte come un organo tecnico-poli-
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ma, in occasione di una sua risposta a Gullo'*, ricordava come, anche
attraverso 'approvazione dell’art. 126, si era oramai posto il principio
della natura giurisdizionale'®® della stessa (tanto che proprio questo
aspetto lo portera poi a suggerire di affidarne la nomina dei membri al
Presidente della Repubblica «organo neutro, imparziale, sopra le par-
ti [...] tutore della Costituzione»™’)>'. Nella seconda, proponendo di
restringere la partecipazione dei cittadini all’attivita della Corte al solo
caso del giudizio sulla messa in stato di accusa del Presidente della Re-
pubblica o dei ministri, ribadiva che il Tribunale costituzionale, «nella
sua attivita ordinaria di sindacato delle leggi, esplica un’attivita stret-
tamente giurisdizionale» '

§1.2.4. - Alcuni rilievi critici

Questa breve ricognizione del dibattito sulla giustizia costituzio-
nale in sede di Assemblea costituente, benché non possa dirsi certa-
mente esaustiva, tuttavia consente di svolgere qualche prima consi-
derazione su quali fossero le ideologie ricorrenti che portarono alla
formulazione degli artt. 134 Cost. e seguenti cosi come li conosciamo
oggi. Infatti, su alcuni primi aspetti sembra si possa concordare senza
forzature o anche solo semplificazioni eccessive.

Il primo dato che sembra possa considerarsi pacifico € che un con-
trollo sulla costituzionalita delle leggi era ritenuto una logica conse-
guenza'™ di una costituzione rigida per quasi tutte le forze politiche.

tico a quella di organo giurisdizionale (v. A. SCALONE, II giudice costituzionale fra diritto e poli-
tica, cit., 126).

148 1] quale intendeva rimettere in discussione la natura della Corte riaffermandone
la politicita.

49 «Nell'art. 126, quale risulta approvato dall’ Assemblea, si & posto un principio fon-
damentale che deve guidare le ulteriori nostre votazioni, si e stabilito, ciog, che questo orga-
no ha funzioni strettamente giurisdizionali, limitate al controllo della costituzionalita delle
leggi, costituzionalita anche materiale, ma non estensibili ad apprezzamenti che implichi-
no l'esercizio di poteri discrezionali (Assemblea Costituente, Seduta pomeridiana di venerdi
28 novembre 1947, 2646).

150 Tvi, 2647.

1 A. Scalone rileva I'assonanza con lo Schmitt di Der Hiiter Der Verfassung (Il giudice
costituzionale fra diritto e politica, cit., 125).

152 Per esteso: «mentre la Corte costituzionale, nella sua attivita ordinaria di sindacato
delle leggi, esplica un’attivita strettamente giurisdizionale e, quindi, deve essere composta
in armonia col contenuto di questa funzione, viceversa nel giudizio sull’accusa, essa viene
arivestire un carattere piu spiccatamente politico» (Assemblea Costituente, Seduta antimeri-
diana di mercoledi 3 dicembre 1947, 2753).

155 Tuttavia, «Il rapporto rigidita-sindacato - si osserva - non é di logica consequen-
zialita, ma di mera complementarieta, I'una e l'altro essendo preordinati alla realizzazio-
ne di una medesima finalita che ¢, appunto, garantire la supremazia della Costituzione»,
nonostante questo, «discenda o meno la sua istituzione da una necessita connaturata allo
stesso carattere rigido della Costituzione, o si ponga, rispetto a quest’ultimo, come garanzia
ulteriore e meramente eventuale, la Corte costituzionale, quando esiste, trova sempre la sia
ragion d’essere nell’esigenza che i principi della Costituzione, voluti come superiori rispet-
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Pochissimi furono gli orientamenti contrari. Infatti, tralasciando qual-
che voce isolata, soltanto il Partito Socialista e il Partito Comunista si
opposero fortemente (e, tutto sommato, compattamente) ad una qual-
siasi forma di controllo dell’attivita parlamentare. Tuttavia, col progre-
dire dei lavori, si palesd sempre pitt chiaramente come 1'orientamento
della maggioranza risultasse impermeabile alle obiezioni delle sinistre,
le quali compresero che il modo migliore per perorare la propria causa
- ossia per arginare la politicita che ritenevano fosse caratteristica ine-
liminabile in un controllo che vertesse su atti legislativi - era di spo-
stare il confronto sulla composizione da dare poi alla Corte delle leggi.
Il rischio che esse percepivano era che un organo esterno al potere le-
gislativo e non dotato di adeguata legittimazione politica fosse in gra-
do di sovrapporre alle valutazioni discrezionali del Parlamento le pro-
prie, con buona pace del principio della sovranita della legge prima e
della sovranita popolare poi.

Un secondo aspetto che I'analisi del dibattito finora svolta ci con-
sente di rilevare € come la stragrande maggioranza dei Costituenti ri-
tenesse la soluzione pitt appropriata l'istituzione di un’apposita Cor-
te’™. Poco successo ebbe infatti l'ipotesi di prevedere un sindacato di
tipo diffuso, nonostante il modello del judicial review statunitense po-
tesse essere considerato un piti che valido termine di comparazione’®
(se non altro il “primo”). «[G]li unici™® ai quali non ripugnava l'istitu-

to ad ogni altra determinazione dell’ordinamento, siano e rimangano effettivamente tali»
(C. MEzzANOTTE, Il giudizio sulle leggi, cit., 195-196).

154 «che anche nei dibattiti alla Costituente 'istituzione di un organo “specializzato”
fosse vista dai pit come la via diretta, se non la sola via, per rendere effettivo ed operante il
primato delle norme costituzionali & notazione fin troppo ovvia e non abbisogna di essere
comprovata. Si pu6 dire di pitt: non sono infrequenti i casi in cui il tipo di relazione intercor-
rente tra rigidita costituzionale e sindacato accentrato sulle leggi veniva pensato in termini
di pura consequenzialita logica, nel senso che I'una presupponesse e conducesse necessa-
riamente all’altro» ([vi, 194).

15 A questo proposito, € interessante riportare un rilievo di C. Mezzanotte che sostie-
ne che se il sindacato si considera primariamente uno strumento di tutela dei diritti dei cit-
tadini garantiti in Costituzione dovrebbe essere affidato all’autorita giudiziaria ordinaria
alla quale, infatti, spetta la tutela dei cittadini (in quanto farebbe quindi parte di quella tute-
la, che diventerebbe in tal modo “pit piena”). In questo caso il giudice, pero, potrebbe sol-
tanto disapplicare la norma ordinaria viziata. Se invece si ritenesse il sindacato quale un
sistema di controllo diretto piti che altro a limitare il legislatore sarebbe necessario un orga-
no speciale, e oggetto dell'impugnazione sarebbe non tanto 1'interesse individuale quan-
to l'astratta tutela dell’integrita della Costituzione. In quest’ottica, la prima impostazione
potrebbe definirsi antropocentrica in quanto metterebbe al centro i diritti individuali del
cittadino, la seconda statocentrica, tutta volta alla tutela obiettiva della Costituzione come
interesse preminente dello Stato (ivi, 24-31). Tuttavia, «[u]na piti approfondita analisi delle
caratteristiche proprie del c.d. sindacato diffuso avrebbe potuto mostrare che non sarebbe
affatto illogica una visione piti conciliante di queste presunte alternative; una visione ove la
legalita costituzionale e diritti di liberta, anziché porsi come entita confliggenti e reciproca-
mente escludentisi, si mostrano per quello che effettivamente sono: due aspetti dello stesso
fenomeno solo concettualmente divisibile in momenti distinti» (ivi, 79-80).

1% V. sul tema anche V. ONIDA, Le radici della giustizia costituzionale, in A. VIGNUDELLI (a
cura di), Lezioni magistrali di Diritto Costituzionale, I, Modena, Mucchi, 2012, 184: «vi fu chi -
I'on. Luigi Einaudi - propose proprio la soluzione americana. Ammessa, come era ammes-
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zione di un sindacato diffuso erano gli uomini della “vecchia guardia”
- quei rappresentati di un’ltalia liberale e risorgimentale che gli altri
Costituenti, o almeno la maggioranza di essi, a torto o a ragione, pen-
savano fosse ormai giunto il tempo di seppellire definitivamente»'”.
La maggior parte dei Costituenti guardavano al modello americano
quasi pitt come ad un riferimento negativo, un esempio da non seguire
nella progettazione del nuovo controllo di costituzionalita. «II rilievo,
d’ordine tecnico, che piti frequentemente veniva indirizzato contro il
sistema americano era infatti che, riconoscendosi al giudice di qualun-
que grado la potesta di negare applicazione alle leggi incostituzionali,
dovendosi attribuire alle decisioni di costoro rese gli effetti tipici degli
atti giurisdizionali (efficacia subiettivamente limitata alle parti del giu-
dizio), la norma dichiarata incostituzionale non sarebbe stata espun-
ta dall’ordinamento, ma ogni giudice sarebbe stato “libero”, di consi-
derarla valida e vigente, applicandola in un successivo giudizio'®. E
l'inevitabile pluralita di opinioni, sulla costituzionalita, e quindi sulla
vigenza, di date leggi, avrebbe generato frequenti oscillazioni di giu-
risprudenza e insanabili contrasti di giudicati»'®. In realta, «se si vuol
tentare una ricostruzione il pit possibile completa delle ragioni che
condussero alla soluzione-Corte, si deve seriamente valutare l'ipotesi
che i Costituenti, cui certamente non era ignoto il quadro della societa
italiana di quegli anni, avessero anche ben presente quale complesso di
condizionamenti storici e culturali sarebbe venuto ad incidere sull’at-
teggiamento della magistratura di fronte al nuovo ordine di valori, ed
avessero percio intravisto, con sufficiente approssimazione, i gravi in-
successi ai quali sarebbe andato incontro un sistema di sindacato dif-
fuso. [...] L’acquisizione di una nuova coscienza costituzionale da par-
te degli operatori del diritto, e dei giudici in specie, non sarebbe stata
questione di un sol giorno»'%.

sa da tutti, la superiorita della Costituzione rispetto alla legge, sarebbe spettato ai giudici
far valere in concreto tale superiorita rifiutando applicazione alle leggi incostituzionali. Ma
da noi - come negli altri paesi europei - la tradizione e la cultura dominante sul potere giu-
diziario non erano pronte a riconoscere a qualunque giudice questo “potere”: di qui I'intro-
duzione di un apposito organo».

157 C. MEzzANOTTE, II giudizio sulle leggi, cit., 133.

1% Nelle parole di Mezzanotte: il timore era «che il testo costituzionale, sotto la spinta
di forze centrifughe, si frantumasse, nella concreta esperienza del giudizio, in un agglome-
rato di indirizzi giurisprudenziali incoerenti e contradditori». Apparivano, infatti, del tut-
to «effimere ed aleatorie le generiche garanzie di uniforme interpretazione ed applicazione
del diritto che era in grado di offrire una semplice visione verticistica del potere giudizia-
rio, quale era quella che gia in parte scaturiva dalla normativa tutt’ora in vigore. Entrava
in campo, insomma, sotto un certo profilo rafforzata, la fondamentale esigenza di certezza
del diritto, che rappresentava la vera costante nel sistema dei valori al quale si ispirava I'o-
pera del Costituente. La Corte di Cassazione, com’era attualmente strutturata, non bastava:
occorreva qualcosa di pit» ([vi, 102-104).

%9 Jvi, 101.

160" Tvi, 207-208.
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L’ultimo dato che pare potersi ricavare dall’analisi svolta sin ora
e il sospetto con il quale era guardata la possibile politicita dell’attivita
di una Corte costituzionale. Infatti, il primato della legge era ritenuto
un principio cardine anche nel nuovo ordinamento che si andava deli-
neando e nel disegno originario dei Costituenti, la centralita assegna-
ta al Parlamento ed alla legge era naturalmente connessa al principio
rappresentativo, in virta del quale «le due Camere sono, tra gli organi
costituzionali dello Stato, quelli pit1 strettamente collegati col popolo e
quelli in cui la volonta popolare pitt immediatamente ed efficacemente
si esprime»'®!, «con la conseguenza che il piano della forma di governo
si salda qui con quello della forma di Stato, e cioe dell’assetto dei rap-
porti tra Stato e cittadini» '

Per tentare di trovare una sintesi tra queste opposte tensioni fu-
rono ipotizzate diverse soluzioni che, tuttavia, nonostante la loro ete-
rogeneita, potevano ricondursi a due indirizzi predominanti. Da una
parte, c’era chi tentava di “depurare” il pit possibile il giudizio di co-
stituzionalita da scelte politiche o discrezionali della Corte principal-
mente con la giuridicizzazione del processo costituzionale. Dall’altra
c’era chi, invece, ritenendo tale politicita intrinseca ed ineliminabile,
auspicava un pit forte controllo parlamentare sull’organo, con I'obiet-
tivo di intensificare il pit1 possibile la legittimazione popolare.

Abbiamo visto come, tra i due orientamenti, fu fondamentalmen-
te il primo a imporsi'®®: sia i compiti che la composizione della Corte,
cosi come delineati nelle ultime elaborazioni dell’ Assemblea, indicava-
no la prevalenza dei profili di giurisdizione (non soltanto formale, ma
anche) sostanziale'®. Piti nello specifico, si e sottolineato come la teo-

161 M. Mazziorti b1 CELSO, (voce) Parlamento. II - Diritto costituzionale. a) Principi genera-
li e funzioni, in Enc. dir., XXXI, Milano, Giuffre, 1981, 760.

162 L. VEsPIGNANI, Corte costituzionale: poulitique ou politicienne?, cit., 126.

16 Cosi A. Pizzorusso, Commento all’art. 134 Cost., cit., 89: «i caratteri giurisdiziona-
li appaiono ormai chiaramente prevalenti, nel processo incidentale per i suoi stretti vinco-
li con il giudizio a quo e con gli altri giudizi in cui I'eventuale sentenza di accoglimento del-
la Corte trovera applicazione, nel giudizio principale e nei conflitti per la loro struttura di
processi di parti, condizionati alla presenza di un interesse a ricorrere, che la giurispruden-
za ha voluto attribuire ad essi».

164 «[Pler quella esigenza unanimemente avvertita di irrigidire la Costituzione (sul
cui principio di superiorita concordarono tutte le correnti politiche presenti nella Costituen-
te) di fronte ad eventuali abusi da parte del potere legislativo e, al tempo stesso, di garan-
tire la piena giuridicita del controllo di costituzionalita onde evitare che ne potesse sca-
turire una decisionalita politico-costituzionale di usurpazione delle funzioni proprie del
Parlamento, organo espressivo al massimo livello della volonta democratica, ove esercita-
no la funzione di mediazione i nuovi attori della scena politica, cioe i partiti di massa. E in
quest’ordine di idee che, nonostante anche dichiarate contrarieta e perplessita, fu poi gene-
ralmente accettato il modello giurisdizionale di un controllo di costituzionalita accentrato,
attribuito ad un “giudice”, indipendente ed imparziale, compendiandone la configurazio-
ne nella previsione dell’art. 134 Cost. e ss., nonché della legge costituzionale n. 1 del 1948.»
(M. RAVERAIRA, Il giudizio sulle leggi: la Corte costituzionale sempre piil in bilico tra giurisdizione e
politica, in Lo Stato, n. 11/2018, 127). Dello stesso avviso F. PIERANDREI, Le decisioni degli organi
della giustizia costituzionale (natura, efficacia, esecuzione), in Riv. it. scienze giu., 1954, 101; A.M.
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rizzazione del processo costituzionale inizio a prendere forma sul mo-
dello del processo amministrativo, anche se, come vedremo, non tar-
darono a evidenziarsi notevoli differenze nel suo sviluppo. Per quel
che concerne questa prima sintesi, pero, € bene ricordare come sin dal
dibattito in Assemblea i riferimenti alla “giustizia costituzionale” fos-
sero gia impostati in tale direzione'®. Difatti, 'evocazione di concet-
ti come ‘merito” e ‘legittimita’ mostrava il debito teorico della dottrina
costituzionalistica nei confronti di quella amministrativistica.

Se queste prime considerazioni possono considerarsi quantome-
no plausibili, & allora possibile procedere oltre nell’analisi, e passare
quindi dalla mera ricognizione dei lavori preparatori della Costituente
al vero e proprio dato normativo concepito in tale sede.

Pertanto, quanto si tentera di fare nei prossimi paragrafi sara di
analizzare gli articoli della Costituzione che si occupano direttamente
del processo costituzionale, e nello specifico I’art. 134 Cost.; in paralle-
lo, si esaminera pure I'art. 28 della legge 11 marzo 1953, n. 87, apparen-
temente complementare ad esso. Infatti, tali previsioni sembrano trac-
ciare una linea di demarcazione fra il sindacabile e il non sindacabile
in sede di controllo di costituzionalita e, al tempo stesso, dare conto del
problema relativo alla discrezionalita del legislatore.

§ L.3. - ‘Legittimita’ e ‘merito” nel diritto positivo: I'art. 134 Cost. e
'art. 28 della legge 11 marzo 1953, n. 87

Come precisato, il lavoro procedera con 'analisi di alcune norme
ritenute particolarmente rilevanti al fine di approfondire poi il tema
della “discrezionalita del legislatore” e di come questa sia stata talvol-
ta “interpretata” dalla Corte costituzionale come vero e proprio limi-
te alla propria attivita. Infatti, il fine, dichiarato fin dalle prime pagi-

SanpuLLl, Natura, funzioni ed effetti delle pronunce della Corte costituzionale sulla legittimita delle
leggi, in Riv. trim. dir. pubbl., 1959, 23; M. CAPPELLETTI, Il controllo di costituzionalita delle leggi
nel quadro delle funzioni dello Stato, in Riv. dir. processuale, 1960, 376 ss.; C. MORTATI, Istituzioni
di diritto pubblico, I, Padova, Cedam, 1976, 1334; A. Pizzorusso, La Corte costituzionale tra giu-
risdizione e legislazione, in Foro it., 1980, V, 117 ss.

165 «Come per la giustizia amministrativa, gli opposti da conciliare erano la superio-
rita della legge e 'autoritarieta dell’atto amministrativo, e la legalita in senso “oggettivo”
era il momento della loro mediazione, cosi ora, per la giustizia costituzionale, si trattava di
comporre in una qualche unita concettuale, nozioni che si rimandavano a differenti espe-
rienze giuridiche: la dottrina della supremazia costituzionale, che era il prodotto, sul pia-
no della teoria delle fonti, del nuovo tipo di Stato sociale, e quella della forza di legge, nel-
la quale s’erano espresse, in altra epoca e in un differente contesto storico, le istanze fon-
damentali dello Stato di diritto. Ma gli inconvenienti teorici che quella analoga operazione
aveva provocato in relazione alla giustizia amministrativa erano anch’essi destinati a ripro-
dursi puntualmente. L’abbinamento supremazia costituzionale-forza di legge era insuscet-
tibile di generare una vera sintesi, e I'unione dei due concetti non poteva non presentare
carattere di instabilita, continuando ciascuno di essi a conservare una sua specifica (ed auto-
noma) identita» (C. MEzZANOTTE, Il giudizio sulle leggi, cit., 89-91).
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ne, & quello di verificare se in questi casi effettivamente di self restraint
si possa parlare e, nella misura in cui cio sia almeno plausibile, di in-
dividuarne i contorni e le eventuali modalita con le quali esso si espli-
cherebbe. Per fare questo, ci si aiutera pure con l'analisi di un altro
fenomeno che, almeno in apparenza, parrebbe presentare diversi pro-
fili di somiglianza con il limite della discrezionalita del legislatore e,
proprio per questo, astrattamente potrebbe fornire una chiave di lettu-
ra ulteriore al fenomeno che qui si approfondisce. Il riferimento e al-
le dottrine della c.d. political question secondo le quali, con una estre-
ma semplificazione, la Corte Suprema seleziona i casi da sottoporre al
proprio giudizio, estromettendo tutte quelle questioni che non ritiene
giustiziabili in quanto di competenza di un altro potere. Naturalmen-
te anche quest’ultimo riferimento non potra che essere parziale, e ne-
cessariamente richiederebbe approfondimenti che qui non ¢ possibile
svolgere. Tuttavia, non per questo non si potranno evidenziare quegli
elementi essenziali che, alcuni rispetto ad altri, sembrerebbero richia-
mare gli stessi impianti argomentativi utilizzati dalla Corte costituzio-
nale quando evoca la discrezionalita del legislatore.

Sul tema, com’e naturale, torneremo pitt avanti (spec. Cap. III),
tuttavia, queste prime anticipazioni si ritengono indispensabili per
far comprendere il motivo per cui si procede ora ad una sommaria ri-
costruzione del dettato normativo che direttamente o indirettamente
tratta quei confini della discrezionalita del legislatore che ci saranno
poi utili per un commento ragionato della giurisprudenza, ed il perché
ci si soffermera su alcune norme piuttosto che su altre. Si tenga presen-
te, infatti, che lo scopo di queste prime pagine e di fornire uno “stru-
mentario” minimo eppure indispensabile per comprendere se e, even-
tualmente, in che modo in determinate aree o materie questo confine
possa subire degli “spostamenti”.

Il primo articolo di cui e necessaria la trattazione e senz’altro Iart.
134 Cost. il quale prevede che la Corte costituzionale abbia il compito
di giudicare: «sulle controversie relative alla legittimita costituzionale
delle leggi e degli atti, aventi forza di legge, dello Stato e delle Regio-
ni; sui conflitti di attribuzione tra i poteri dello Stato e su quelli tra lo
Stato e le Regioni, e tra le Regioni; sulle accuse promosse contro il Pre-
sidente della Repubblica, a norma della Costituzione». Alla luce della
delimitazione del perimetro dell'indagine, di cui si € gia detto, non ci si
soffermera su tutte le funzioni della Corte, bensi soltanto sul suo com-
pito di giudicare sulle controversie relative alla «legittimita delle leg-
gi». Si restringera poi il campo ai soli giudizi in via incidentale'®, an-

166 J] sindacato incidentale (disciplinato dalle leggi costituzionali 1948, n. 1e 1953, n. 1
e dalla legge 87/1953) trae origine da un qualunque processo e viene provocato dal giudice
a quo, qualora questo riscontri la «rilevanza della questione» e la sua «non manifesta infon-
datezza». Il requisito della ‘rilevanza’ attua il collegamento logico tra il giudizio costituzio-
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che alla luce della giurisprudenza che verra analizzata nel prosieguo.
Difatti, come anticipato, inquadrare la problematica della “discrezio-
nalita del legislatore” si e scelto di escludere i conflitti di attribuzione, i
giudizi sull’ammissibilita dei referendum abrogativi'’ ed i giudizi sul-
la legittimita in via principale al fine di individuare dati il pit possibi-
le omogenei, condizione essenziale per poter svolgere le considerazio-
ni che ci si propone.

In verita, infatti, la questione centrale per la nostra analisi riguar-
da sostanzialmente i vizi della legge o degli atti aventi forza di leg-
ge sindacabili dalla Corte. In altri termini, I'identificazione dei limiti
della giustiziabilita degli atti normativi cosi come positivizzati in As-
semblea. A questo proposito, & bene notare come 'art. 134 Cost. faccia
espresso riferimento alla ‘legittimita costituzionale’, cosa che permet-
te di affermare che, in questo modo «i costituenti intendevano palese-
mente escludere ogni interferenza del sindacato di costituzionalita sul
merito (cioe sul contenuto politico) della legge e sull'uso del potere di-
screzionale del legislatore'®®».

Proprio il riferimento alla ‘legittimita” evidenzia il debito teorico
nei confronti del modello amministrativistico «dove la legittimita vie-
ne intesa nel senso di conformita degli atti della pubblica amministra-
zione ad un dato normativo preesistente e la sua violazione da luogo ai
tre vizi di incompetenza, eccesso di potere e violazione di legge previsti
dall’art. 26 del T.U. sul Consiglio di Stato, al cui accertamento e tuttora
ordinata la giurisdizione generale del giudice amministrativo. In que-
sti termini, tale concetto viene distinto da quello di merito, che attiene
viceversa alla dimensione dell’opportunita e sul quale il sindacato giu-
risdizionale e circoscritto ai casi tassativamente indicati dalla legge»'®.

‘Legittimita costituzionale’ significa dunque conformita della leg-
ge all’atto normativo costituzionale, «al modello astratto configurato
dalla norma costituzionale, senza riferimento alla concreta “situazio-
ne di vita” sottostante. ‘Conformita’, dal canto suo, indica etimologica-
mente un’identita geometrica di forme, rispetto alla quale il contenuto
di esse - il merito, appunto - resta estraneo. E, a questi fini, la medesi-
ma accezione con cui si discorre in termini di “giurisdizione di legitti-
mita’ con riferimento alla giurisdizione amministrativa o a quella del-

nale e il giudizio a quo, in quanto soltanto nel caso in cui la norma di cui si dubita la com-
patibilita a Costituzione sia indispensabile per il giudizio allora potra sollevarsi la questio-
ne. Il requisito della ‘non manifesta infondatezza’ realizza poi una sorta di filtro per 'acces-
so alla Corte, precludendo alle questioni che risultino prima facie infondate di essere poste
all’attenzione del Giudice delle leggi.

167 Disciplinati dalla 1. cost. n. 1/1953; e dalla legge 25 maggio 1970, n. 352.

168 E. CHELY, Il giudice delle leggi, cit., 20; cfr. anche C. TrIPODINA, Il “potere politico” della
Corte costituzionale e 1 suoi limiti, in R. BaLpuzzi, M. CaviNo, J. LuTHER, La Corte costituzionale
vent’anni dopo la svolta, Torino, Giappichelli, 2011, 19 ss.

19 L. VEsPIGNANI, Corte costituzionale: poulitique ou politicienne?, cit., 121.
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la Corte di cassazione, in quanto custode della “esatta osservanza della
legge” e della sua “uniforme interpretazione”»'".

In altri termini, il controllo di costituzionalita delle leggi, «dal
punto di vista sostanziale, si presenta come un controllo di legittimi-
ta, fondamentalmente destinato di assicurare il rispetto del princi-
pio di gerarchia delle fonti nei rapporti fra fonti costituzionali e fon-
ti primarie»'"".

Una simile impostazione sembrerebbe poi trovare conferma nel
fatto che, prima della riforma del Titolo V, era previsto che il Parla-
mento potesse giudicare le leggi regionali sotto il profilo del merito, in
«caso di contrasto con gli interessi delle Camere» (art. 127, comma 4,
Cost.), mentre le questioni di legittimita rimanevano di competenza
della Corte. Anche questo ulteriore elemento sembrerebbe, pertanto,
escludere in via di principio il sindacato di merito tra le spettanze del-
la Corte costituzionale'”.

Quanto detto sembra trovare riprova nell’art. 28 della legge 11
marzo 1953, n. 87 che, in virtt del richiamo dell’art. 137 Cost., contri-
buisce a determinare i poteri di controllo della costituzionalita degli at-
ti attribuiti alla Corte costituzionale. Segnatamente, prevede espressa-
mente che «Il controllo di legittimita della Corte costituzionale su una
legge o un atto avente forza di legge esclude ogni valutazione di natu-
ra politica e ogni sindacato sull’'uso del potere discrezionale del Parla-
mento». Varie sono state le discussioni che lo hanno visto protagoni-
sta, dalla sua “posizione” all’interno della gerarchia delle fonti'”, alla
sua validita. Questo articolo & stato infatti sottoposto a critiche mol-

70 A. VIGNUDELLY, Il fantasma della legalita. Fatti e misfatti della Corte costituzionale tra leg-
ge e Costituzione, in Lo Stato, n. 7/2016, 96-97.

171 A, Pizzorusso, Commento all’art. 134, cit., 93.

172 Cfr. L. PaLADIN, Osservazioni sulla discrezionalita e sull’eccesso di potere del legislato-
re ordinario, in Riv. trim. dir. pubbl., 1956, 1037, dove si rileva che il controllo di merito del-
la Corte risulta escluso dalla lettera della Costituzione «in primo luogo, con il riferimento
dell’art. 134 alla “legittimita costituzionale delle leggi”; secondariamente, ma in modo da
togliere ogni possibile dubbio, con quell’ultimo comma dell’art. 127, che crea competen-
ze distinte in tema di sindacato sulle leggi regionali ed attribuisce alla Corte le questioni di
legittimita, lasciando alle Camere le questioni di merito per contrasto di interessi»; ma cfr.
anche L. VEespionani, Corte costituzionale: poulitique ou politicienne?, cit., 121; A. Pizzorus-
so, Commento all’art. 134, cit., 100; Commento all’art. 134 Cost., in S. BARTOLE, R. BIN (a cura di)
Commentario breve alla Costituzione, Padova, Cedam, 2008, 1156.

173 Taluni infatti ritengono che tale norma sia stata costituzionalizzata (v. ad esempio
F. MopucNo, Una questione di costituzionalita inutile: é illegittimo il penultimo capoverso dellart.
301. 11 marzo 1953 n. 877, in Giur. cost., 1966, 1725), altri che abbia comunque una capacita di
resistenza all’abrogazione superiore rispetto alla legge ordinaria (v. ad esempio S.P. PANUN-
z10, I regolamenti della Corte costituzionale, Padova, Cedam, 1970, 189 ss.; V. CRISAFULLI, Lezio-
ni di diritto costituzionale, 11, Padova, Cedam, 1984, 234; P.G. Grasso, Prime osservazioni sulla
potesta regolamentare della Corte costituzionale, in Riv. trim. dir. pubbl., 1961, 953), altri la riten-
gono sottratta al controllo di costituzionalita (v. ad esempio G. ABBAMONTE, Il processo costi-
tuzionale italiano, I, Napoli, Jovene, 1957, 14-15).
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to penetranti: c’e chi lo ha definito ‘ingenuo’'”*, “infelice’'”®, “superfluo
ed impreciso’'”¢, “tutt’altro che perspicuo’'”’, “equivoco e contradditto-
rio’'”®, infine persino ‘inopportuno e incostituzionale’'”.

Per poter verificare se siano condivisibili o meno tali rilievi & bene
partire da una prima osservazione sulla struttura della disposizione.
Valorizzando la presenza della congiunzione ‘e’, infatti, € possibili in-
dividuare due norme distinte che, seppur necessariamente coordinate,
mantengono margini di autonomia 1'una dall’altra™. La prima esclude
ogni valutazione di natura politica, la seconda ogni sindacato sull'uso
del potere discrezionale del Parlamento.

Il primo divieto sembra sostanzialmente ribadire quanto gia risul-
tava dall’art. 134 Cost.’™, ossia che si tratterebbe di un controllo giu-
risdizionale e non tanto politico e che dovrebbe riguardare la sola le-
gittimita e non il merito. «La limitazione in esame rappresenta infatti
un corollario della concezione della Corte costituzionale come orga-
no fondamentalmente giurisdizionale [...] e dalla quale deriva che es-
sa abbia come suo compito essenziale quello di accertare 1'osservanza
dei principi costituzionali nell’ambito delle attivita normative prima-
rie e non anche quello di sostituirsi agli organi competenti allo svolgi-
mento di tali attivita»'®.

I secondo divieto, che e quello cui si riferiscono la maggior parte
delle censure sopra ricordate, origina da una particolare lettura dell’art.
28 fatta da Giuseppe Guarino'®, «il quale intese I'aggettivo “discrezi-

74 P. CALAMANDREI, Corte costituzionale e autorita giudiziaria, in Riv. dir. proc., n. 1/1956,
7 ss.; spec. 51 dove richiama N. OccHiocuro, La Corte costituzionale come giudice di “opportu-
nita” delle leggi, in IDem (a cura di), La Corte costituzionale tra norma giuridica e realta sociale,
Bologna, il Mulino, 1978, 56-57.

175 F. PIERANDRE], (voce) Corte costituzionale, in Enc. dir., X, Milano, Giuffre, 1962, 906.

176 M.S. GIANNIN, L'illegittimita degli atti amministrativi e delle norme, in Riv. it. giur.,
1954, 61.

177 V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, II, Padova, Cedam, 1984, 358.

78 C. MoRTATI, Le leggi provvedimento, Milano, Giuffre, 1968, 224.

17 G. GUARINO, Abrogazione e disapplicazione delle leggi illegittime, in Jus, 1951, 381-382
nt. 3.

180 In questi termini v. A. Pizzorusso, Il controllo della Corte costituzionale sull’uso della
discrezionalita legislativa, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1986, 798.

81 Thidem.

182 A Pizzorusso, Commento all’art. 134, cit., 100.

185 G. GUARINO, Abrogazione e disapplicazione delle leggi illegittime, cit., 381-382 nt. 3 «La
formula dell’articolo & criticabile perché fa ritenere: 1) che le leggi sono atti discrezionali e
quindi sono vincolate nel fine e 2) che, malgrado cio, la Corte non puo esercitare nei loro
confronti il sindacato sull’eccesso di potere.

Circa il primo punto si osserva che una legge ordinaria & incompetente a stabilire se le
leggi sono atti politici o discrezionali, la natura delle leggi dipendendo esclusivamente dal-
le norme costituzionali ad esse relative. Se queste norme si dirigono al fine, vincolandolo,
le leggi sono atti discrezionali; se esse non si dirigono al fine, le leggi sono atti politici. Con
la conseguenza che se dall’interpretazione risultasse che le norme costituzionali vincolano
il fine non si potrebbe disporre con legge ordinaria che esse si dirigono invece al contenuto.

Quanto al secondo punto, se si dovesse aderire alla soluzione fatta propria dal legi-
slatore e cioé che le leggi sono atti discrezionali, si dovrebbe ritenere che € incostituziona-
le la norma nella misura in cui esclude il potere della Corte di sindacarne I’eccesso d pote-
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onale” in essa contenuto nel primo dei significati sopra individuati,
cioé nel senso che questo termine normalmente assume nell’ambito
del diritto amministrativo, per dedurne che esso viene a determinare
un’indebita restrizione del sindacato della Corte costituzionale rispet-
to a quello che esso invece risulta essere in base alla regola contenuta
nell’art. 134 Cost. In particolare, mentre quest’ultimo parla di control-
lo di legittimita, potenzialmente comprensivo di qualunque vizio della
legge, I'art. 28, escludendo “ogni sindacato sull’uso del potere discrezi-
onale del Parlamento”, sembra voler inibire il controllo dell’eccesso di
potere, che costituisce invece uno dei possibili vizi di legittimita» '8,
Non si vuole peraltro approfondire questa ultima problematica'®, os-
sia la possibilita di configurare la figura dell’eccesso di potere anche
rispetto all’attivita parlamentare, tuttavia «l’accostamento tra 1’esclu-
sione di apprezzamenti politicamente connotati e quella di qualsiasi
ingerenza nell’autonomia di giudizio parlamentare induce a ritenere
che qui il concetto di discrezionalita non sia utilizzato nella sua accezi-
one amministrativistica, vale a dire come riferito ad una funzione es-
ecutiva di scopi aliunde determinati (dalla legge ordinaria), bensi per

re. L'eccesso di potere & il vizio che si produce per I'inosservanza nell’atto del fine cui esso
era vincolato, € vizio, come ora da tutti si riconosce, non di merito ma di legittimita. L’e-
sclusione del sindacato sull’eccesso di potere nelle leggi, nell’ipotesi in cui le leggi risultas-
sero affette da detto vizio, si risolverebbe pertanto in una violazione del principio della illi-
mitatezza del sindacato giurisdizionale sulla legittimita, nonché in una violazione diretta
dell’art. 134 cost. che sancisce il sindacato della Corte sulla legittimita delle leggi senza alcu-
na limitazione.

L’art. 28 del progetto sembra percid inopportuno e incostituzionale. Inopportuno per-
ché prende con legge ordinaria posizione sull’interpretazione di norme costituzionali e si
espone al pericolo di dover essere giudicato incostituzionale qualora risulti esatta una inter-
pretazione diversa da quella da esso accolta.

E intrinsecamente incostituzionale perché, pur partendo dalla premessa che le leggi
possono essere viziate da eccesso di potere, mira ad escludere il potere della Corte di inda-
gare su questo vizio mentre per le norme costituzionali la Corte & competente a sindacare
non solo alcuni, ma tutti i vizi di legittimita delle leggi.

Esula dall’ambito del presente lavoro dimostrare se le leggi sono nel nostro ordina-
mento atti politici o discrezionali e ci si e limitati percio ad indicare come, alla stregua dei
principi esposti nel testo, sembra che il problema debba essere rettamente impostato. Si
riconferma tuttavia la conclusione che solo in un caso la Corte potrebbe trovarsi nell'impos-
sibilita di sindacare 1'eccesso di potere nelle leggi, se cioe dall’interpretazione risultasse che
non vi sono norme costituzionali che vincolano il fine delle leggi, che le leggi sono atti poli-
tici e quindi non possono in fatto essere viziate da eccesso di potere».

184 A. Pizzorusso, Il controllo della Corte costituzionale sull’uso della discrezionalita legisla-
tiva, cit., 1986, 799.

185 Per I"approfondimento del tema si rinvia a L. VESPIGNANI, Ragionevolezza dell’ecces-
so oppure eccesso di ragionevolezza? Alcune note sull’evoluzione dell’eccesso di potere legislativo
nella giurisprudenza costituzionale, in Lo Stato, n. 3/2014, 251-266; G. Scaccia, Eccesso di pote-
re legislativo e sindacato di ragionevolezza, in Pol. dir., n. 3/1999, 387-421; G. Azzariti, Sui limi-
ti del sindacato di costituzionalita sul contenuto delle leggi: I'eccesso di potere legislativo come vizio
logico intrinseco della legge, in Giur. Cost., n. 3/1989, 653-665; C. Esposito, 1l controllo giurisdi-
zionale sulla costituzionalita delle leggi, in IDEm, La Costituzione italiana. Saggi, Padova, Cedam,
1954; C. MorrtATI, Sull’eccesso di potere legislativo, in Giur. it., 1949, 457 ss.; L. PALADIN, Legit-
timita e merito delle leggi nel processo costituzionale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1964, 310 ss.; A.
LENER, L'eccesso di potere legislativo e la Corte costituzionale 0ggi, in Foro it., 1982, 2693-2695; A.
Cerotro, Corte Costituzionale ed eccesso di potere legislativo, in Giur. cost., n. 5/1995, 3724-3735.
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indicare un’attivita libera nella scelta dei propri fini (laddove si operi
in uno spazio costituzionalmente “vuoto”) ovvero nella decisione sul
modo in cui realizzare gli obiettivi indicati dalle norme costituzionali
programmatiche» .

In quest’ottica, l'art. 28 sembra possa considerarsi un completa-
mento di quanto disposto dall’art. 134 Cost. laddove ribadisce 1"obbli-
go per la Corte di non sovrapporre le proprie valutazioni discrezionali
d’opportunita a quelle precedentemente gia effettuate dal Legislatore,
e di limitarsi piuttosto ad un controllo di legittimita giuridica e non po-
litica™.

E da aggiungersi, poi, che soltanto in questo modo potrebbe dir-
si rispettata la (tendenziale) tripartizione dei poteri secondo la quale
la funzione legislativa spetta al Parlamento (artt. 70 e 138 Cost.) e, per
cosi dire, “eccezionalmente” alle regioni (art. 117 Cost.) e al Gover-
no (artt. 76 e 77 Cost.)'®. La Costituzione, infatti, se da un lato certa-
mente pone (almeno) dei limiti “negativi” che il legislatore non puo
certamente superare, dall’altra, in alcuni ambiti richiede l'intervento
del legislatore per la sua attuazione'®. Tuttavia, anche ammettendo
cio, questo non implica in automatico che il procedimento di attuazi-
one possa o debba esser fatto dalla Corte'®. Questa, piuttosto, deve
limitarsi a verificare i casi di violazione evidente di tale mandato, sen-
za preferire una concretizzazione della Costituzione ad un’altra®. La
formulazione di alcune norme costituzionali in termini “generici” o
per “principi” dovrebbe consentire al legislatore di operare entro lim-
iti di discrezionalita ampi, potendo concretizzare tali precetti in molti
modi diversi e costituzionalmente equivalenti®® Infatti, nella misura

18 L. VespioNaNi, Corte costituzionale: poulitique ou politicienne?, cit., 124.

187 Cosi A. VIGNUDELLI, Interpretazione e Costituzione. Miti, mode e luoghi comuni del pen-
siero giuridico, Torino, Giappichelli, 2011, 1025.

188 In questi termini v. anche L. VEspiGNANI, Corte costituzionale: poulitique ou politi-
cienne?, cit., 125.

189 T principi hanno «necessariamente bisogno, per la loro stessa natura, di una ulte-
riore normazione, che li traduca in una disciplina diretta e operante delle materie rispet-
tive, e sono, anzi, immediatamente rivolti proprio (e soltanto) a questo fine: di provocare
una attivita legislativa che venga a disciplinare quella o questa materia in senso conforme a
quanto da essi disposto in linea generale» (V. CrisaruLLl, La Costituzione e le sue disposizioni
di principio, Milano, Giuffre, 1952, 45).

%0 «[T]n regime di Costituzione rigida le dichiarazioni di principio e le clausole gene-
rali contenute nella costituzione trovano normalmente integrazione da parte delle norme
legislative (o di altre fonti), per cui il ricorso ad esse non da necessariamente luogo alla cre-
azione di un potere normativo del giudice» (A. Pizzorusso, L'interpretazione della Costituzio-
ne e l'attuazione di essa attraverso la prassi, cit., 9.

191 Questo almeno si evince dall’analisi svolta sul dato normativo relativo al controllo
di legittimita costituzionale in via incidentale.

2 E infatti segnalata da parte della dottrina una stringenza applicativa minore dei
principi (v. almeno R. ALexy, Theorie der Grundrechte, Frankfurt a.M., Suhrkamp, 1986, 516;
E.W. BockenrorpE, Die Methoden der Verfassungsinterpretation - Bestandaufnahme und Kri-
tik, in Neue Juristische Wochenschrift, 1976, 2091 ss.; L. GIANFORMAGGIO, L'interpretazione della
Costituzione tra applicazione di regole ed argomentazione basata sui principi, in Riv. int. fil. dir.,
1985, 65-103, 71; L. MENGONI, L'argomentazione nel diritto costituzionale, in IDEM, Ermeneutica e
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in cui il Costituente non ha precisamente disciplinato, ma si & voluta-
mente mantenuto generico, ha implicitamente ammesso 1'equivalen-
za costituzionale di molteplici modalita attuative, la cui scelta politica
deve intendersi come consapevolmente affidata proprio al legislatore
(ordinario) e alla sua discrezionalita.

Le c.d. norme “di principio” sono infatti spesso contraddistinte
dalla genericita, intesa come strutturale idoneita a consentire modal-
ita di attuazione tra loro differenti e egualmente compatibili rispetto al
principio, e questo difficilmente consente di poterne trarre delle con-
seguenze normative specifiche in positivo. «La concretizzazione di un
enunciato generico, infatti, per sua natura non & un’attivita logica - ed
anzi dal punto di vista tecnico la derivazione di un enunciato specif-
ico (fai da mangiare) da un enunciato generico (fai qualcosa) & sempre
logicamente fallace - bensi politica, e non a caso proprio per questo
costituzionalmente riservata al Legislatore e non alla Corte costituzio-
nale. La concretizzazione degli enunciati costituzionali generici, come
sono quelli “programmatici” o “di principio”, costituisce infatti non
piu attivita interpretativa’, ma integrativa e/ o attuativa della Costituzi-

one, da quest’ultima inibita alla Corte sul piano costituzionale in virtt
dell’art. 138» '

dogmatica giuridica, Milano, Giuffre, 1996, 129; G. ZAGREBELSKY, [ diritti fondamentali, in Mate-
riali per una storia della cultura giuridica, 1982, 198; Ipewm, Il diritto mite, Torino, Einaudi, 150)
che quindi richiederebbero I'intermediazione del legislatore ordinario (A. D" ATENA, In tema
di principi e valori costituzionali, in Giur. cost., n. 5/1997, 3067: «la differenza che tali princi-
pi presentano rispetto alle comuni norme & di ordine eminentemente quantitativo. Si trat-
ta infatti: a) di presunzioni a spettro molto ampio (strutturalmente corrispondenti ai prin-
cipi non scritti, che talvolta canonizzano); b) di prescrizioni suscettibili di specificazioni norma-
tive» (corsivi miei).

1% 1] termine “interpretazione’ merita senz’altro una precisazione, dal momento in cui
ha sempre avuto molteplici (e diversi) usi, sia nel linguaggio comune che nel linguaggio tec-
nicizzato.

L’attivita interpretativa, nell’ambito del diritto, deve essere intesa almeno come I'in-
terpretazione di quei «documenti che del diritto costituiscono fonti di cognizione» (G. TAREL-
Lo, L'interpretazione della legge, Milano, Giuffre, 1980, 7), ovvero i testi che incorporano gli atti
normativi. L’oggetto cui si deve attribuire significato & quindi il documento normativo (o i
documenti normativi), che & (sono) costituito (costituiti) da messaggi scritti, da “frammenti
di linguaggio”, per utilizzare un’espressione di Guastini (L interpretazione dei documenti nor-
mativi, Milano, Giuffre, 2010, 4). In altri termini si considera qui I“interpretazione’ come atti-
vita puramente conoscitiva: come la ricognizione dei significati (pre-esistenti) espressi dai
testi normativi, attuabile da tutti i soggetti cui il messaggio legislativo sia destinato. Questa
interpretazione-accertamento si limita quindi a descrivere in quale modo (o quali modi) una
certa espressione usata dal legislatore possa essere intesa. In questa impostazione, pertan-
to, I'attivita interpretativa si ritiene distinguibile da altre diverse attivita come I'applicazione
o l'integrazione del diritto, che anzi sembrerebbero logicamente successive, rappresentando
viceversa un posterius dell'interpretazione stessa. Sul tema dell interpretazione, che qui non
si puo toccare nemmeno incidentalmente, si rimanda soprattutto per la ricchezza dei riferi-
menti bibliografici a A. VIGNUDELLI, Interpretazione e Costituzione, cit.; IDem, Il vaso di Pandora.
Scritti sull'interpretazione, vol.1-2, a cura di F. Pedrini e L. Vespignani, Modena, Mucchi, 2019;
e al recente G. PINoO, L'interpretazione nel diritto, Torino, Giappichelli, 2021.

194 A. VIGNUDELLL, Il fantasma della legalita, cit., 124, corsivi nel testo (I'A. in questo pas-
saggio fa’ esplicito riferimento alle c.d. sentenze “paralegisaltive” ed in particolare anche a
quegli interventi additivi della Corte secondo “rime obbligate”).
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Di nuovo, alla maggiore genericita della norma costituzionale
sembrerebbe corrispondere una maggior discrezionalita non tanto del-
la Corte costituzionale, come spesso si opina, bensi proprio del legis-
latore'.

In questi casi, quindi, soltanto il legislatore avrebbe il potere e as-
sieme il compito di attuare i fini costituzionalmente posti, senza che
ad esso, in caso di inerzia'*, possa sostituirsi alcun altro organo, quale
sarebbe, appunto, la Corte costituzionale. Non sembra infatti possi-
bile prevedere sanzioni per l'inerzia cosi come invece accade in pre-
senza di violazioni “attive” della Carta'”. Soltanto in ipotesi del ge-
nere, infatti, il Giudice delle leggi puo, anzi deve, intervenire (seppur
nel rispetto delle modalita normativamente imposte). Avvalora queste
prime considerazioni il rilievo che il Tribunale delle leggi altro non &

1% Con questo non si vuole certamente negare pero la natura normativa dei principi,
piuttosto: «La differenza dei principi generali dalle altre norme, alla quale significativamen-
te allude, del resto, la stessa espressione usata per designarli, non puo, dunque, essere che
differenza, per cosi dire, di specie, non tale da farne disconoscere la comune natura norma-
tiva» (V. CRISAFULLI, Per la determinazione del concetto dei principt generali del diritto, ripubblica-
to recentemente in Lo Stato, n. 14/2020, 185, con introduzione di G. Pino, il quale rileva che
«la distinzione tra principi e altre norme & solo graduale e relativa (il che conferma ancora
una volta la tesi della omogeneita ontologica di principi e norme), da due punti di vista: per
un verso, la maggiore generalita/indeterminatezza rispetto alle altre norme &, ovviamente,
una questione di grado; per altro verso, in molti casi una certa norma puo essere conside-
rata un principio nei confronti di altre norme che da essa derivano, mentre essa stessa pud
essere considerata a sua volta una norma “particolare”, ove sia anch’essa derivata da un’al-
tra norma (Vezio Crisafulli sui principi di diritto. Prima e dopo, ivi, 177)). E ancora Crisafulli:
«una Costituzione, come qualsiasi altra legge, & anzitutto e sempre un atto normativo e che
percio le sue disposizioni debbono essere intese di regola (e salvo rarissime eccezioni even-
tuali, nei casi in cui non sia onestamente possibile fare altrimenti) come disposizioni nor-
mative: enunciati, dunque, vere e proprie norme giuridiche, siano poi queste da annoverar-
si tra le norme organizzative o tra le norme di scopo ovvero tra quelle disciplinanti rappor-
ti tra soggetti esterni alla persona statale e via dicendo» (La Costituzione e le sue disposizioni
di principio, Milano, Giuffre, 1952, 11). Inoltre, «<non pu6 pit1 parlarsi nel diritto vigente, di
efficacia programmatica (o direttiva) in contrapposizione a efficacia propriamente obbli-
gatoria, perché ogni norma costituzionale, compresa la stessa potesta legislativa» (ivi, 19).

Pur non disconoscendo la natura normativa e obbligatoria dei principi dubita della
giusitiziabilita degli stessi: A. VIGNUDELLI, Interpretazione e Costituzione, cit., spec. 1228-1229
(«altro parrebbe la pari obbligatorieta [di tutte le norme: principi e non)], altro la pari giustizia-
bilita da parte di qualche magistrature (ed in ispecie dal Tribunale costituzionale)»); E. BEtTI,
Teoria generale dell interpretazione, II, Milano, Giuffre, 1990, 847-848 («cosi, ad es., non poche
enunciazioni della recente “costituzione” italiana, ove siano esaminate alla luce di quel-
la tecnica [le “tutele-garanzie”], si palesano o mere enunciazioni programmatiche, carenti
di contenuto precettivo e quindi tali da lasciare il tempo che trovano, o illusorie formule di
compromissione fra partiti»).

1% Sul tema cfr. almeno C. MorTATI, Appunti per uno studio sui rimedi giurisdizionali con-
tro comportamenti omissivi del legislatore, in Foro it., 1970, V, 153 ss.; 1. VILLAVERDE MENENDEZ,
L’incostituzionalita per omissione dei silenzi del legislatore, in Giur. cost., 1996, 3961 ss. Per una
ricognizione della giurisprudenza e della dottrina sul tema v. AA.Vv., Problemi dell’omissione
legislativa nella giurisprudenza costituzionale. Quaderno predisposto in occasione della Conferenza
delle Corti costituzionali europee, Vilnius 2-7 giugno 2008 (consultabile direttamente al link:

https://www.cortecostituzionale.it/documenti/convegni_seminari/STU199_Omissione_legi-
slatore.pdf)

7°0 almeno questo verrebbe da dire riflettendo su quanto positivamente previsto.
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che un organo di controllo su atti che quindi devono essere necessaria-
mente preesistenti.

Semmai il problema si potrebbe spostare su un diverso piano, os-
sia sulla proporzionaliti degli interventi del legislatore per perseguire
quei fini costituzionalmente posti, ma di questo aspetto ci occuperemo
soltanto quando, e se, le censure della Corte vi faranno (esplicito o im-
plicito) riferimento nelle pronunce che si analizzeranno.

§ L4. - Prime riflessioni sulla “discrezionalita del Legislatore’

Quanto detto fin ora ci consente di iniziare a tratteggiare i limiti
e la natura della discrezionalita di cui godrebbe il legislatore nella sua
attivita di normazione e di porre il problema del modo in cui essa si
rapporta con il controllo di legittimita costituzionale.

Innanzitutto, si tenga presente che ««[qJuando si parla di discre-
zionalita con riferimento ad un potere, ad un’attivita o ad un atto giu-
ridico si intende esprimere una qualificazione in virtti della quale tale
potere, tale attivita o tale atto viene a trovarsi, per cosi dire, a mez-
za strada fra una situazione di assoluta vincolatezza all’osservanza di
una norma ed una situazione di completa liberta quanto alla determi-
nazione del proprio comportamento»'®. Se questo puo dirsi in gene-
rale, tuttavia, le specificita della discrezionalita del legislatore impone
di restringere il “campo”. Pit nello specifico, «In un primo significa-
to, il termine discrezionalita e stato utilizzato come riferimento all’at-
tivita legislativa muovendo dal presupposto che il legislatore sia te-
nuto, almeno in certi casi, al perseguimento di fini stabiliti da norme
costituzionali o interposte, cosi come 'attivita amministrativa e tenu-
ta al perseguimento dell’interesse pubblico quale risulta determinato
dalla legge, e che si possa conseguentemente individuare un vizio di
eccesso di potere legislativo (inteso come sviamento di potere) avente
caratteristiche analoghe a quelle del corrispondente vizio dell’atto am-
ministrativo. Se infatti sussistono casi nei quali le norme costituziona-
li fissano gli scopi che il legislatore deve perseguire, cosi come normal-
mente la legge determina i fini dell’attivita amministrativa, in tali casi
il legislatore ha bensi il potere di scelta, ma tale potere non puo essere
qualificato come libero (o arbitrario) perché deve comunque tendere al
perseguimento del fine indicato dalle norme costituzionali o interposte
e ad esso ben si adatta percio la qualifica di “discrezionale”. In questo
primo significato, discrezionalita sta quindi ad indicare una qualifica-
zione del potere legislativo in base alla quale I'esercizio di esso com-

1% A. P1zzorusso, 11 controllo della Corte costituzionale sull’uso della discrezionalita legisla-
tiva, cit., 795.
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porta bensi valutazioni di opportunita, ma queste non sono interamen-
te libere perché necessariamente condizionate al perseguimento di un
fine prefissato. [...] In un secondo significato il temine discrezionalita
e stato invece impiegato muovendo dal presupposto che esista un’atti-
vita legislativa la quale si svolga praeter constitutionem, nell’ambito del-
la quale cioe il legislatore compia valutazioni di opportunita del tutto
insuscettibili di essere verificate sotto il profilo della loro conformita
ai precetti costituzionali. Nei confronti di questo tipo di attivita legi-
slativa, quindi, non sarebbe configurabile un controllo di “legittimi-
ta” costituzionale, ma soltanto di “merito” che gli artt. 127 e 134 cost.,
tuttavia, chiaramente escludono dalla competenza degli organi della
giustizia costituzionale, a differenza di quanto avviene invece, in talu-
ni casi almeno, per il corrispondente controllo esercitato dagli organi
della giustizia amministrativa»'® .

E dunque necessario accertare se possano esserci materie o fatti-
specie che non siano in alcun modo regolate da norme costituzionali.

Anche solo scorrendo distrattamente il panorama teorico contem-
poraneo, & agile notare come siano sostenute le pitt diverse posizioni
e segnatamente che vi possano essere aree “costituzionalmente indif-
ferenti” e cosa particolarmente discussa. Tuttavia, non & possibile af-
frontare direttamente tale tema in questa sede®”, anche considerando
che l'obiettivo che ci si propone e ben diverso, e senz’altro pitt mode-
sto. Come dichiarato sin da subito il tentativo del presente lavoro e
semplicemente di sistematizzare le pronunce della Corte al fine di ve-
rificare come essa si ponga rispetto alla discrezionalita del legislato-
re. Eppure, proprio I'impostazione prevalentemente giurisprudenzia-
le qui adottata sembra poter dare una prima risposta al quesito se vi
siano ambiti “costituzionalmente indifferenti”. Infatti, & la stessa Cor-
te costituzionale a riconoscere I'esistenza di «uno spazio vuoto di di-
ritto costituzionale nel quale il legislatore puo far uso del proprio po-
tere discrezionale» .

99 Ivi, 796-797.

Inoltre, & «da notare che, mentre nell’ambito della giustizia amministrativa la distin-
zione fra vizi di legittimita e vizi di merito ¢ utilizzata per individuare due diverse compe-
tenze del giudice (delle quali il sindacato di merito ha carattere eccezionale) nel caso del-
la giustizia costituzionale il sindacato di merito & sempre vietato al giudice e riservato agli
organi legislativi» (A. Pizzorusso, Commento all’art. 134, cit., 100 nt. 2).

20 Dovendosi, in caso contrario, andare a indagare temi tra i pitt complessi del dirit-
to costituzionale, come la stessa natura della Costituzione.

1 Corte cost., sent. 18 maggio 1999, n. 172, Considerato in diritto 2.1. Cosi G. Zagre-
belsky: «Il divieto di sindacato sull'uso del potere discrezionale del Parlamento e invece
un corollario dell’esistenza della sfera di autonoma determinazione politica del legislatore,
non pregiudicata dal diritto costituzionale (con cio, si intende che il “potere discrezionale”
di cui parla la disposizione in esame [I’art. 28 1. n. 87/1953, ndr] non deve certamente inten-
dersi nel senso specifico che viene in considerazione rispetto all’attivita amministrativa).
Escludendosi le valutazioni di natura politica della Corte, si riserva al legislatore uno “spa-
zio vuoto di diritto costituzionale”, o spazio appunto delle scelte “discrezionali”; al contra-
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Assunto, questo, che sembra trovare conferma nei rilievi di Piz-
zorusso sulla struttura del sistema delle fonti in Italia, che viene de-
finito “a cascata”?”. In base a tale ricostruzione «le varie fonti risul-
tano disposte su una serie di livelli ciascuno dei quali comprende un
complesso di disposizioni e di norme, integrative di quelle apparte-
nenti al livello superiore e destinate ad essere a loro volta integrate
da quelle derivanti dal livello inferiore. Avremo cosi la possibilita di
un’attivita normativa primaria praeter contitutionem, di un’attivita nor-
mativa secondaria praeter legem e cosi via, di livello in livello. Donde
la conclusione ulteriore che ben possono aversi materie o fattispecie
non regolate da disposizioni o norme costituzionali la cui disciplina
& conseguentemente rimessa al legislatore, il quale e percio titolare,
con riferimento alla corrispondente area, di un potere che ben puo dir-
si discrezionale nel secondo dei significati di questo termine sopra in-
dividuarti ed al quale corrisponde un’attivita legislativa insuscettibile
di essere assoggettata a controllo di legittimita per mancanza di nor-
me costituzionali utilizzabili come parametro e rispetto alla quale puo
ipotizzarsi soltanto un sindacato di merito peraltro non consentito al-
la Corte costituzionale»®.

A differenza dell’attivita amministrativa, infatti, ’attivita legisla-
tiva non puod propriamente dirsi vincolata al perseguimento di uno
specifico interesse pubblico determinato®. Il «principio pluralistico,
chiaramente esclude la configurabilita di un interesse pubblico unita-
rio cui il legislatore debba ispirarsi e comporta invece che tendenze po-
litiche diverse possano di volta in volta influenzare I'attivita legislati-
va in direzioni anche del tutto divergenti, col solo limite dei principi
costituzionali»?®. «Che i principi incorporati dalla costituzione siano
incoerenti, anzi antitetici, non € dunque un difetto imputabile alla co-
stituzione, ma una sua caratteristica strutturale ineliminabile. Se i co-
stituenti avessero voluto e potuto conciliare le opposte visioni che li
dividevano, la Costituzione italiana sarebbe stata cosa del tutto diver-
sa da quello che é: non avrebbe incorporato il conflitto, ma affermato
la sua soluzione; non sarebbe una carta aperta agli sviluppi successivi,
all’evoluzione della legislazione come ricerca di equilibri mai definiti-

rio, garantendosi al legislatore uno spazio di tal tipo, si escludono le valutazioni politiche
della Corte costituzionale. Due facce della stessa medaglia, dunque, che richiamano le que-
stioni generali [...] circa i limiti della giustizia costituzionale nei confronti della liberta del
processo politico» (La giustizia costituzionale, Bologna, il Mulino, 1988, 158-159).

202 ]I controllo della Corte costituzionale sull’uso della discrezionalita legislativa, cit., 806.

25 Jvi, 807.

24 V. A. PIras, (voce) Discrezionalitda amministrativa, in Enc. Dir., vol. XIII, Milano, Giuf-
fre, 1964, 76; A. Pizzorusso, Il controllo della Corte costituzionale sull’ uso della discrezionalita legi-
slativa, cit., 800.

25 A, Pizzorusso, 11 controllo della Corte costituzionale sull’uso della discrezionalita legisla-
tiva, cit., 1986, 800.
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vi tra i principi enunciati, ma avrebbe posto regole dirette a fissare una
volta per tutte determinate precedenze tra interessi o gerarchie tra va-
lori. Sarebbe semplicemente stata una costituzione diversa, pit confor-
me al modello ottocentesco ma meno adatta ad affrontare la comples-
sita sociale» .

In questa prospettiva, la previsione di principi cosi ampi e quin-
di concretizzabili legittimamente tramite le piti diverse soluzioni sem-
brerebbe ostacolare un controllo della Corte pur esistendo un parame-
tro normativo di riferimento (diversamente a quanto accade per le aree
costituzionalmente indifferenti)*’”. O meglio, proprio la formulazione
ampia di questi principi permetterebbe di sindacare soltanto le viola-
zioni pitt manifeste, ossia «solo le violazioni della costituzione certe e
dimostrabili (e non invece pure quelle “indiziarie”, nel senso di sempli-
cemente argomentabili come verosimili o0 meramente possibili)»*®. Al-
lora, pur non volendosi sostenere che alla Corte sia precluso il control-

26 Cosi R. BIN, Che cos’é la Costituzione, in Quad. cost., n. 1/2007, 23, e ancora: «Se la
costituzione incorpora il conflitto tra valori e interessi inconciliabili, cio significa anzitutto
che non assegna supremazie gerarchiche a nessuno di essi: il “relativismo” ¢ la filosofia uffi-
ciale della costituzione, i cui unici valori “supremi” attengono al mantenimento del relati-
vismo stesso, del pluralismo non “riducibile” a unita, dell’obbligo della composizione paci-
fica dei conflitti. Laddove le disposizioni costituzionali non rappresentino un punto di gia
maturata convergenza degli interessi e di loro composizione in “regole” sufficientemente
“chiare, precise e incondizionate” per essere applicate direttamente, senza l'intermediazio-
ne di un atto (o di un comportamento) delle istituzioni politiche “costituite”» (30).

Critica apertamente 1'impostazione di R. Bin, Ruggeri, secondo il quale «Tutto all’op-
posto (e fermo restando - si torna a dire - che di un «programma» in senso proprio non e il
caso di discorrere), '’orientamento che viene dalla Carta é per la realizzazione di un «model-
lo» stilizzato di societa [dalla nota: ... fatta di uomini artefici del proprio destino, liberi, egua-
li, laboriosi, partecipi di una “comunita” in senso proprio, intesa cioé quale condivisione
di valori fondanti, pur nelle diversita, quali che siano, che poi costituiscono esse stesse un
valore in sé e per sé, vale a dire un fattore di crescita e di arricchimento assieme, non gia
qualcosa da tollerare o, peggio, da reprimere (anche in forme subdole ed occulte)], semmai,
di 1a da venire e che, forse, mai i verra, non gia di una societa superata» (A. RUGGERI, Teo-
rie e “usi” della Costituzione, in Quad. cost., n. 3/2007, 536). Nonostante le posizioni sembri-
no inconciliabili, o almeno cosi vengano presentate nello scritto di Ruggeri, a parere di scri-
ve sembra che possano coesistere dal momento in cui la Costituzione senz’altro fornisce le
“carte da gioco” e tutte le sue regole, ma poi la “partita” rimane tutta da giocare, con tutti i
conflitti che ne deriveranno, ma all'interno di quel perimetro con-diviso. Fuori di metafora,
ha ragione A. Ruggeri nel sottolineare la funzione della Carta come portatrice di uno sche-
ma stilizzato di societa condiviso, ma pare altrettanto corretto il rilievo di R. Bin nell’identi-
ficare come altrettanto centrale I’elemento piti conflittuale che caratterizza la previsione di
diritti che paiono, in una certa misura, confliggenti.

27 E tuttavia possibile anticipare che, nonostante tramite un’interpretazione letterale
delle disposizioni costituzionali, o comunque rispettosa delle regole poste dall’art. 12 del-
le Preleggi al Codice civile, si possano individuare ambiti costituzionalmente indifferen-
ti, la giurisprudenza della Corte tramite operazioni ermeneutiche per cosi dire manipolati-
ve ha esteso 1'operativita di alcune norme (come I'art. 3 Cost.) a tutti gli ambiti dell’ordina-
mento. Su questi temi (interpretazione della legge in generale, interpretazione della Costi-
tuzione, I'art. 3 Cost. e il principio di ragionevolezza) la letteratura e sterminata. Sul tema
della ragionevolezza ci limitiamo a rimandare a infra Cap. II, § 2.1.2.1. soprattutto in meri-
to ai riferimenti bibliografici. Allo stesso modo per gli opportuni approfondimenti sul tema
dell'interpretazione (in generale e Costituzionale nello specifico) v. supra nota 193 del pre-
sente capitolo.

28 A. VIGNUDELLI, Interpretazione e Costituzione, cit., 1020.
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lo sull’osservanza delle norme costituzionali di scopo®”, si ritiene che
il suo potere di intervento debba ridursi proporzionalmente col cresce-
re delle soluzioni costituzionalmente compatibili?"’. Solo in questo mo-
do si rispetterebbero i confini posti dal diritto positivo alla attivita del
Giudice delle leggi che certamente escludono (almeno) il controllo sul
merito della attivita legislativa.

Quanto detto puo ritenersi valido soltanto a condizione di qual-
che puntualizzazione ulteriore. Innanzitutto, bisogna precisare che
questo schema e debitore di una determinata concezione della Costitu-
zione come documento scritto, denominato appunto ‘Costituzione’?",
distinto «da altri testi normativi in virtu del suo procedimento di for-
mazione, che e diverso da quello di ogni altra fonte del diritto»*?* ed
inoltre espressivo di norme gerarchicamente sovraordinate alla legge.
Si e visto come tramite la Costituzione ed in particolare con l'istituzio-
ne del controllo di costituzionalita si e inteso anche delimitare il potere
normativo del Parlamento e al tempo stesso fissare alcuni scopi gene-
rali da attuare (tramite le c.d. norme programmatiche).

Questi punti di partenza possono senz’altro essere messi in dis-
cussione?” (tanto che cosi e stato fatto sin subito), tuttavia, questa pri-
ma definizione “minima” pare quantomeno sostenibile e senz’altro
coerente con l'approccio, per cosi dire, “storico-positivistico” fin qui
adottato. In altri termini, la Costituzione & almeno un documento nor-
mativo scritto in un dato momento storico, gerarchicamente sovraordi-
nato alla legge, con il quale (oltre a disporre sulla “organizzazione del-

29 Cfr. C. MortAT, Le leggi provvedimento, cit., 223 ss.; V. CRISAFULLI, Lezioni, cit., 357-
358; A. Pizzorusso, Il controllo della Corte costituzionale sull’uso della discrezionalita legislativa,
cit., 799.

20 fenomeno conseguente alla normazione c.d. per principi che caratterizza, secon-
do alcuni, parti della Carta.

21 Cfr. R. GuasTIN, La sintassi del diritto, Torino, Giappichelli, 2011, 159 ss.

212 R. GuastiNg, Teoria e dogmatica delle fonti, in L. MeENGoNt (diretto da), Trattato di Dirit-
to civile e commerciale, 1998, 314.

3 V. ad esempio F. MobucNo, (voce) Principi generali dell’ordinamento, in Enc. giur.,
vol. XXIV, 1991; F. MobucNo, Interpretazione per valori e interpretazione costituzionale, in G.
AzzariTi (a cura di), Interpretazione costituzionale, Torino, Giappichelli, 51-81; F. MobucNo,
I «nuovi diritti» nella Giurisprudenza Costituzionale, Torino, Giappichelli, 1995; F. MopuGNo,
Le novita della giurisprudenza costituzionale, in Lo Stato, n. 14/2020, 101-127; M. Kumm, Who's
Afraid of the Total Constitution? Constitutional Rights as Principles and the Constitutionalization
of Private Law, in German Law Journal, vol. 7, 2006, 341-369; A. BALDASSARRE, Costituzione e teo-
ria dei valori, in Politica del diritto, 1991, 639-658; IDEMm, L'interpretazione della costituzione, in
A. PaLAzzo (a cura di), L'interpretazione della legge alle soglie del XXI secolo, Napoli, Esi, 2001,
215-230; M. Luciani, Corte costituzionale e unita nel nome dei valori, in R. RomMsoLI (a cura di),
La giustizia costituzionale a una svolta, Torino, Giappichelli, 1991, 170 ss.; A. RUGGERI, Giuri-
sprudenza costituzionale e valori, in Diritto pubblico, 1998, 1-33. Critico rispetto al processo di
«pan-costituzionalizzazione» della vita sociale e dell’estensione dell’area del «costituzio-
nalmente rilevante» a qualsiasi ambito dell’ordinamento spec. v. V. AncioLini, Costituzione
tollerante, costituzione totale ed interpretazione della disciplina della liberta, in R. RomsoLl (a cura
di), La tutela dei diritti fondamentali davanti alle Corti costituzionali, Torino, Giappichelli, 1994,
15 ss., 20; ma cfr. anche V. ANaioLiN, Costituente e costituito nell’Italia repubblicana, Padova,
Cedam, 1995.
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lo Stato”, ed anche attraverso di essa) sono posti limiti “negativi”?* e
“positivi” all’attivita del legislatore. Poi, si potra pure affermare che es-
sa (Costituzione) sia anche “qualche cosa di pitt”, ma al momento non
€ necessario approfondire oltre?” (soprattutto considerando i fini che
ci si e posti con il presente scritto). Piuttosto, indipendentemente dalla
concezione accolta, che i Costituenti considerassero il Parlamento 1’ or-
gano centrale dell’ordinamento che si stava delineando sembra fuor
di dubbio. Che quindi, per questo motivo, la discrezionalita del legis-
latore - quale limite al controllo di costituzionalita - fosse vista come
un elemento fondamentale ed irrinunciabile, seppur rideclinata all’in-
terno dell’'impianto costituzionale in formazione, puo ritenersi altret-
tanto pacifico. Come sia poi stato reinterpretato ed eventualmente ri-
posizionato tale confine lo si vedra nelle prossime pagine attraverso la
disamina della giurisprudenza costituzionale sul tema.

24 Tra i fautori della Costituzione concepita come “limite negativo” cfr., oggi isolato,
A. VIGNUDELLI, Interpretazione e Costituzione, cit., passim.

25 Per una ricognizione delle diverse “concezioni” della Costituzione si veda alme-
no G. PNo, Tre concezioni della Costituzione, in Rivista di Teoria e Critica della Regolazione Socia-
le, 2015; R. BIN, Che cos’e la Costituzione, in Quad. cost., n. 1/2007, 11-52; M. Massa, Prospetti-
va storica e concezioni della Costituzione, in Quad. cost., n. 2/2020, 275-304; A. RUGGERI, Teorie e
“usi” della Costituzione, in Quad. cost., n. 3/2007, 519-539.
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§ IL.1. - Indicazioni preliminari

Le considerazioni sin qui svolte permettono ora di focalizzare I'at-
tenzione sull’elemento centrale del presente lavoro, ossia lo studio di
come sia stato interpretato il limite alla giustiziabilita delle questioni
di costituzionalita rappresentato dalla discrezionalita del legislatore.

In proposito, alcune precisazioni metodologiche risultano indi-
spensabili per palesare sin da subito le direttrici che hanno guidato
la selezione della giurisprudenza rilevante. Come dichiarato gia nelle
premesse iniziali, si e ritenuto di lasciare in disparte i giudizi sull’am-
missibilita dei referendum, quelli sui conflitti di attribuzione (sia tra
enti che tra poteri dello Stato), nonché i giudizi di legittimita costitu-
zionale in via principale. Il motivo di queste esclusioni risiede sostan-
zialmente nella necessita di ricavare dati il piti possibile omogenei, per
poter poi procedere ad un commento che non necessiti di volta in vol-
ta di “tare”, precisazioni e distinguo relativi alle diverse specificita di
questi tipi di giudizio. D’altro canto, i giudizi di legittimita costituzio-
nale in via incidentale costituiscono anche la maggior parte (quindi
certamente indicano un dato quantitativamente significativo) del lavo-
ro della Corte ed inoltre rappresentano, al tempo stesso, 'ambito nel
quale pit1 spesso e con maggiore intensita si riscontrano quelle tensioni
tra Corte e legislatore che fanno perno sulla discrezionalita di quest'ul-
timo. In altre parole, non si intende qui sostenere che problemi relati-
vi all’esercizio della discrezionalita non sorgano anche nelle altre tipo-
logie di giudizio (si pensi solo ai conflitti intersoggettivi, nei quali, pit
che in altri tipi di giudizio, & evidente che possano sorgere questioni
inerenti all’esercizio di una certa discrezionalita), tuttavia pare plausi-
bile ritenere che si tratti di una discrezionalita qualitativamente diversa
da quella oggetto del presente lavoro.

Per individuare piti precisamente le pronunce rilevanti sul tema
si e fatta una prima ricerca sulla base dell’unico parametro normativo
che fa esplicitamente riferimento a questo concetto, ossia l'art. 28 del-
la legge 87/1953. Tuttavia, tale “filtro” si ¢ dimostrato inidoneo per
una selezione completa dei dati, dal momento che si sono potute ri-
cavare attraverso l'utilizzo del criterio in questione soltanto sette pro-
nunce'. Ed anche ad una superficiale disamina della giurisprudenza
costituzionale e chiaro come il dato conseguito non possa ritenersi suf-
ficiente per ottenere un quadro esaustivo sul tema. Molte sono infat-
ti le pronunce nelle quali pur mancando il richiamo esplicito all’art. 28
1. 87/1953 se ne ricalcano i contenuti o anche solo i presupposti logici.

1 Corte cost., sentt. nn. 216/2018; 531/1990; 27/1990; 523 /1987; 298 /1985; 314/1983;
241/1983.
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Pertanto, per raggiungere risultati soddisfacenti si e deciso di am-
pliare il perimetro della ricerca anche a tutte quelle espressioni sinoni-
miche in grado di riprodurre in chiave contenutistica quanto disposto
tramite la norma sopra riportata. Si € quindi proceduto con un amplia-
mento dei parametri considerando le formule: ‘questione politica’, ‘va-
lutazione di natura politica’, ‘valutazione politica’, ‘potere discreziona-
le del Parlamento’, ‘merito politico’, “discrezionalita del Parlamento’,
‘politica legislativa’, “valutazione discrezionale’, ‘opportunita politica’,
‘discrezionalita delle Camere’, ‘discrezionalita legislativa’, “discrezio-
nalita politica’, “scelta discrezionale’, ‘scelte discrezionali” e “discrezio-
nalita del legislatore’. Si € cosi riusciti a tracciare una immagine piu
attendibile della situazione (con pitt di duemilatrecento pronunce vi-
sionate tra ordinanze e sentenze) che ci si propone qui di sistematiz-
zare®. Naturalmente, ragioni di economia del presente lavoro costrin-
gono entro uno schema tutto sommato limitato e comunque parziale
l'esposizione che segue.

Si e constatato sin da subito che la discrezionalita del legislatore
(evocata anche per il tramite delle diverse espressioni sopra ricordate)
viene richiamata dalla Corte con particolare frequenza in alcune speci-
fiche materie® e, per larghissima parte, in pronunce di inammissibilita o
rigetto. In determinati ambiti il Giudice delle leggi pare quindi maggior-
mente sensibile a riconoscere spazi particolarmente ampi per l'esplicarsi
dell’attivita normativa del legislatore e sembra fare un “passo indietro”
ritenendo di non poter sindacare le scelte fatte dal Parlamento.

Tali materie possono essere ricondotte a tre “macrocategorie” che
sono state ricostruite, per cosi dire, “artificialmente” sulla base di al-
cune caratteristiche in grado di accomunare diverse branche del dirit-
to, tradizionalmente tenute distinte. Percio e senz’altro vero che questa
suddivisione puo considerarsi si convenzionale, sebbene auspicabil-
mente, come si vedra, non per questo arbitraria.

La prima categoria individuata & rappresentata dall’insieme del-
le norme processuali?, e si & dimostrata quella in cui pitu di frequente

2 Si precisa sin da subito che la ricerca cosi impostata (ossia per parametri normativi
e per parole chiave) consente di individuare “soltanto” le pronunce in cui si faccia esplicito
riferimento ai concetti sopra riportati. Pertanto, non é stato possibile individuare le decisio-
ni nelle quali il richiamo sia esclusivamente implicito. Questa scelta si & resa necessaria dal
momento in cui si e deciso di non circoscrivere temporalmente I’analisi, ma questo ci con-
sentira anche di verificare come la Corte si relazioni con il problema della discrezionalita
“alla luce del sole”, ossia quando vi faccia espresso riferimento. Il vantaggio consistera nel
fatto che proprio cosi sara possibile verificare come essa abbia interpretato tale discreziona-
lita come limite esplicito alla propria attivita.

* L'impostazione dell’analisi “per materia” la ritroviamo anche in F. FeLICETTI, Discre-

p p 2

zionalita legislativa e giudizio di costituzionalita, in Foro it., I, 1986, 20-26, sebbene nel testo non
si segua del tutto la relativa tassonomia.

* Processo civile, penale, amministrativo, tributario in rapporto tra loro, ma anche
con i procedimenti amministrativi (Cioe solo nei casi in cui vi sia una complementarieta fra
il sistema di tutele del processo con quanto previsto per il procedimento).
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la Corte ha ritenuto in un qualche modo rilevante la discrezionalita del
legislatore. La seconda € costituita dal sistema sanzionatorio latamen-
te inteso, comprensivo al suo interno, quindi, non soltanto delle pene
in senso tecnico, ma anche delle sanzioni amministrative e disciplina-
ri°. L'ultima materia individuata (anche per numero di casi interessa-
ti) e stata quella tributaria®.

Nel loro complesso esse rappresentano circa l'ottanta percento’
delle pronunce che richiamano la discrezionalita del legislatore (tra
pronunce di accoglimento, inammissibilita o rigetto e tra ordinanze
e sentenze). Si e cosi data prevalenza ad un fattore puramente quan-
titativo, che tuttavia potrebbe essere ritenuto non sufficiente. Ci si po-
trebbe in effetti domandare perché non si sia ricorso qui ad una analisi
basata sui tipi di pronunce (sentenze/ordinanze; inammissibilita/in-
fondatezza/accoglimento) o sulle tipologie di motivazioni. La doman-
da e ovviamente legittima, e la risposta sta nelle premesse che abbiamo
svolto nelle battute iniziali, ossia che un ragionamento di tal fatta (os-
sia basato su uno schema diviso per materie) consente di svolgere an-
che una riflessione ulteriore, ossia di verificare se vi siano materie che
la Corte consideri sostanzialmente escluse dal proprio giudizio, men-
tre un’analisi basata unicamente sulla tipologia di pronuncia avrebbe
rischiato di lasciare in ombra questo dato.

Proprio nella misura in cui la scelta effettuata puo portare dei con-
creti contributi in termini di sistematizzazione, inoltre, si prendera in
considerazione anche il dibattitto statunitense sul c.d. limite di political
question, secondo il quale determinate questioni non possono essere af-
frontate davanti ad un tribunale® perché devono trovare una soluzione
in una diversa sede (come il Parlamento, ma anche il Governo, la pub-
blica amministrazione ecc.). Questo con 1'ovvia precisazione che al ri-
guardo si dovranno tenere ben in considerazione le differenti caratteri-
stiche dei due ordinamenti posti a confronto (Stati Uniti e Italia)®, oltre
che le argomentazioni e i tipi di pronunce adottate dalla Corte.

® Si comprendono in questa categoria tutte le regole che disciplinano le sanzioni spec.
nella loro quantificazione, ma anche le modalita per la loro irrogazione o per la loro esclu-
sione. In altri termini tutti gli elementi per la loro determinazione sia astratta che concreta
non ricompresi nella dimensione strettamente processuale/procedimentale.

¢ Come si vedra, incidentalmente si € poi toccata anche una quarta materia: la pre-
videnza.

7 In questo conteggio sono state considerate anche le pronunce in tema di previdenza
analizzate assieme alla materia tributaria (v. infra § 4.).

8 Si tratta del problema della giustiziabilita di alcune questioni che si ritengono non
decidibili nemmeno da un tribunale particolarissimo come il Tribunale costituzionale
(quindi in Italia la Corte costituzionale e negli Stati Uniti la Supreme Court).

° Per prima cosa si pensi alla particolare posizione della Supreme Court che oltre ad
essere giudice costituzionale rappresenta anche il vertice dell’ordinamento giudiziario, o al
suo poter formalmente “decidere di non decidere” (cosa invece preclusa alla Corte italia-
na, sul tema v. almeno L. ELia, La guerra di Spagna come «fatto ideologico»: un caso di «political
question»?, in Giur. cost., 1968, 1749; G. SILvEsTRI, La Corte costituzionale nella svolta di fine seco-
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Ulteriori approfondimenti in tema di tipi di pronunce e di dispo-
sitivi cosi come di motivazioni verranno comungque infine svolti all’in-
terno di ciascuna “area tematica”, atteso che soltanto cosi I'analisi po-
tra aspirare a una sufficiente esaustivita.

§I1.2. - La discrezionalita del legislatore nel diritto processuale

Come anticipato, la materia nella quale si rinviene il pitt eleva-
to numero di decisioni che fanno esplicito riferimento’® alla discrezio-
nalita del legislatore e senz’altro quella processuale'. Dal momento
in cui il primo elemento che balza subito agli occhi & quello numerico,
sembra opportuno partire nella nostra indagine proprio da alcuni da-
ti strettamente statistici'%

Le decisioni nell’ambito in oggetto rappresentano da sole circa il
venticinque percento di tutte le decisioni esaminate. Tra queste, nove
su dieci respingono la questione sollevata. Una prima domanda che
sorge spontanea osservando la mole di tali dati e allora se, cambiando
punto di osservazione, si evidenzino altri elementi che possano stimo-
lare riflessioni ulteriori. In altre parole, ci si chiede se andando a verifi-
care il numero di pronunce non pit (o non soltanto) a livello del totale,
ma anno per anno si possano ricavare elementi aggiuntivi d'interesse.
Le percentuali sopra riportate, infatti, rappresentano un rapporto ri-
spetto al tutto, per cosi dire, “statico”, e non ci dicono nulla su possibili
“curve” di dati collocate nel corso degli anni (che possano quindi defi-
nire un andamento nel tempo o, per cosi dire, un cambiamento cultu-
rale dell’approccio della Corte). In sintesi, l'unica cosa che questo da-
to ci dice e che le pronunce “sono tante”, ma non molto di pitt. Invece,

lo, in Le garanzie della Repubblica, Torino, Giappichelli, 2008, 89 ss.; A. Cerr, Corso di giustizia
costituzionale, Milano, Giuffre, 2004, 442 ss.; V. ONIDA, Relazione di sintesi, in AA.Vv., Giudi-
zio “a quo” e promovimento del processo costituzionale, Milano, Giuffre, 1990, 305 ss., R. BAsILE,
Anima giurisdizionale e anima politica del giudice delle leggi nell’evoluzione del processo costituzio-
nale, Milano, Giuffre, 2017), o pitt in generale, la diversa concezione della divisione dei pote-
ri (molto piti accentuata nel modello statunitense).

10 Si ricorda, infatti, (e quanto detto varra per tutte le pagine che seguiranno) che per
esplicito riferimento si intende che all’interno delle decisioni si trova riportata una o pit delle
seguenti espressioni: ‘questione politica’, ‘valutazione di natura politica’, ‘valutazione poli-
tica’, “potere discrezionale del Parlamento’, ‘merito politico’, “discrezionalita del Parlamen-
to’, “politica legislativa’, “valutazione discrezionale’, ‘opportunita politica’, ‘discrezionalita
delle Camere’, “discrezionalita legislativa’, ‘discrezionalita politica’, “scelta discrezionale’,
“scelte discrezionali’ e ‘discrezionalita del legislatore’; oppure viene richiamato direttamen-
te I'art. 28 1. 87/1953. Sono escluse pertanto dalla presente indagine tutte quelle pronunce
che potrebbero implicitamente alludere a tali categorie, ma non lo fanno esplicitamente (del
perché si e gia detto).

11 Con piu di quattrocento decisioni.

12 Sj precisa sin da subito che non ci si aspetta necessariamente di poter gia svolgere
conclusioni compiute da questi primi elementi, ma si tratta soltanto di un primo inizio che
si ritiene pur sempre giustificato per un procedere ordinato.
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un’analisi strutturata sul piano diacronico sembrerebbe poter fornire
un primo punto di partenza per evidenziare possibili tendenze o rego-
larita significative della Corte rispetto al problema della discreziona-
lita del legislatore. Nondimeno, per fare cio e, soprattutto, per ricava-
re dati il piti possibile omogenei, sembra opportuno tenere distinte le
pronunce di accoglimento da quelle nelle quali la questione e dichia-
rata inammissibile o infondata. Soltanto cosi, infatti, pare possibile cir-
coscrivere i primi indizi relativi alla domanda se nel corso degli anni
vi sia stato un judicial activism o viceversa un self restraint del Tribuna-
le costituzionale rispetto alla materia in esame™.

§I1.2.1. - Una prospettiva diacronica

In primo luogo, focalizzando I’attenzione sulle sole pronunce di
inammissibilita e infondatezza il rapporto percentuale delle decisio-
ni in tema di processo rispetto al totale non varia: il dato rimane infat-
ti fisso al 25% delle sentenze e ordinanze esaminate (che respingono
la questione). Procedendo ad una analisi anno per anno, invece, le co-
se mutano sensibilmente. In particolare, non si riesce a determinare al-
cun altro tipo di regolarita nel numero di tali decisioni: si passa da un
75% delle decisioni nell’anno 1963 ad un 5,55% nell’anno 2015 (senza
contare che negli anni 1957-1962; 1965-1966; 1968-1969; 1978-1979 non
si e registrata alcuna pronuncia in tema di processo e discrezionalita).
Dal punto di vista cronologico, quindi, non si identifica una vera e pro-
pria costante che possa ritenersi espressione di un trend™ significativo.
Questo oscillare tra estremi cosi lontani sembrerebbe pertanto esclu-
dere I'esistenza sia di un judicial activism del Tribunale costituzionale,
sia di un self restraint. O meglio, da una parte non si nota un aumen-
to delle decisioni di rigetto che possa significare che, col passare degli
anni, la Corte costituzionale abbia interpretato il limite della discrezio-
nalita nel processo estensivamente (e quindi “a vantaggio” del legi-
slatore). Dall’altra, non si riscontra nemmeno una diminuzione di ta-
li decisioni, cosa che, viceversa, avrebbe potuto suggerire un attivismo
giudiziario a danno della discrezionalita legislativa'®. E bene puntua-

13 In altri termini in questo modo sembrerebbe possibile verificare se vi siano dei com-
portamenti in grado di mostrare dei trend in un certo senso omogenei della Corte rispetto
alla materia processuale. E bene precisare che si tratta pero soltanto di indizi, perché non
si pud propriamente parlare di attivismo giudiziale o di autolimitazione senza poi andare
ad analizzare nel merito le singole pronunce. Nonostante questo, il dato numerico si ritiene
comunque essere un “campanello da allarme” che puo segnalare un possibile orientamento
(anche se, come detto, da verificare).

14 Crescente, decrescente, costante.

5 Alle stesse conclusioni si giunge anche leggendo i dati in termini “assoluti”: si pas-
sa infatti da un massimo di ventidue pronunce sul tema (nell’anno 2000, tra queste vedi
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lizzare subito, pero, che questi elementi non sono gli unici che potreb-
bero (o forse, dovrebbero) essere considerati per riconoscere fenomeni
di self restraint o judicial activism della Corte. Difatti, non si esclude che
anche singole pronunce possano essere comunque espressione di que-
sti tipi di “indirizzi” quando, ad esempio, ribaltino precedenti orien-
tamenti’®, o anche solo isolatamente considerate. Tuttavia, quello che
si cerca di trovare attraverso questa prima ricognizione ¢ una indica-
zione di massima relativa ad orientamenti generalizzati rispetto a del-
le precise materie'.

Se poco o nulla abbiamo ricavato rispetto alle decisioni di rigetto
e inammisibilita, a diverse conclusioni arriviamo analizzando le pro-
nunce di accoglimento.

Con riferimento a queste ultime, infatti, 'aspetto che piu richia-
ma ’attenzione consiste nel fatto che i tre quarti di tutte le sentenze di
accoglimento sull’argomento siano concentrate nell’'ultimo ventennio,
mentre solo cinque sono state emesse nei quarantaquattro anni pre-
cedenti (quindi nel doppio del tempo). L'incremento puo dirsi senza
dubbio notevole (in proporzione si aggira all’incirca attorno alle otto
volte), tanto da poter fare legittimamente pensare a un radicale muta-
mento dell’atteggiamento della Corte rispetto alle questioni di costi-
tuzionalita aventi ad oggetto il processo. Sembra, dunque, che il Tri-
bunale costituzionale sia via via devenuto pitt propenso a riconoscere
l'illegittimita di norme processuali’®.

Potrebbe eccepirsi a tali prime considerazioni che gli argomenti
appena esaminati non possono ritenersi totalmente conclusivi. Si e gia
detto che il solo dato numerico puo certamente considerarsi un valido
indizio, nondimeno a questo non si puo far corrispondere per cio solo
l'attivismo giudiziario della Corte in una determinata materia. Nel ca-
so in esame, tale rilievo sembra cogliere nel segno principalmente per
un motivo: a fronte di quasi quattrocento pronunce di rigetto e/o di
inammissibilita, infatti, sono meno di trenta le sentenze di accoglimen-
to che fanno esplicito riferimento alla “discrezionalita del legislatore’*
(cosi come ampiamente indagata attraverso le espressioni sinonimiche
sopra ricordate). Pertanto & palese come le pronunce di accoglimento

almeno Corte cost., sentt. nn. 161/2000; 165/2000; 189/2000; 271/2000; 272 /2000; 349/2000;
394/2000) a zero passando per numeri che, anche questi, oscillano senza una regolarita.

16 Ad esempio, se la Corte in un primo momento ritenesse di non poter decidere su
una determinata questione e poi negli anni dovesse ricredersi.

7 In questa fase della ricerca, quindi, poco spazio trovano singole pronunce, per
quanto astrattamente potranno poi rivelarsi anche significative.

8 ..e, si noti, sempre facendo esplicito riferimento al problema della discrezionalita
del legislatore; quindi superando direttamente questo ostacolo e riconoscendo cosi un “cat-
tivo uso” di quella discrezionalita (che € comunque sempre riconosciuta).

¥ Che comunque si aggirano attorno all’'8% circa delle sentenze di rigetto (sui temi
discrezionalita-processo) degli stessi anni.
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siano molto poche (seppur alcune particolarmente importanti®’), e per
tale motivo si potrebbe dubitare della loro idoneita a testimoniare il
progressivo attivismo giudiziario della Corte di cui si e detto.

Sembra peraltro possibile individuare un ulteriore argomento a
sostegno dell’esistenza di un fenomeno di judicial activism del Tribu-
nale costituzionale®, ma per fare cio bisogna necessariamente appro-
fondire I'indagine spostando la riflessione sullo studio di quali siano
stati, nel corso degli anni, i parametri utilizzati dal Giudice delle leg-
gi per dichiarare l'illegittimita delle norme processuali portate alla sua
attenzione.

Il primo parametro ad essere utilizzato dalla Corte e I’art. 3 Cost.,,
e la cosa non sorprende piti di tanto. E noto, difatti, che ad oggi il prin-
cipio di uguaglianza sia richiamato quando si tratta di valutare la ra-
gionevolezza delle norme, e perfino la coerenza e la razionalita dell’ordi-
namento inteso in una sua dimensione complessiva. Nonostante non
sia certamente possibile approfondire in questa sede il tema della ra-
gionevolezza, ci si limita a ricordare come tale principio si sia afferma-
to, almeno all’inizio, come “costola” del principio di uguaglianza. Gli
approfondimenti della dottrina su tale tema sono innumerevoli®, e di
particolare interesse sono quelli volti ad approfondire le possibili di-
verse sfaccettature del relativo concetto®. Tuttavia, i nostri fini (ben
pit modesti) non richiedono indagini di tale profondita, che del resto
risultano anche ultronee rispetto all’approccio prettamente giurispru-
denziale di questo lavoro. Ed in effetti nella giurisprudenza costituzio-
nale, da quanto ci & dato vedere, i termini ‘“irragionevolezza’, ‘irrazio-
nalita” e “arbitrarieta’ sono utilizzati in modo tra loro - tutto sommato
- fungibile®. Per il Giudice delle leggi «sono espressioni che si riferi-
scono al medesimo concetto, e 'uso di una formula o di un’altra & pu-
ramente...discrezionale (se non casuale)»®.

2 Si pensi anche solo alla notissima pronuncia Corte cost., sent. n. 204/2004 sulle
materie affidate alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo.

2 Soprattutto negli anni Duemila.

2 Sul tema, in generale, v. almeno L. PALADIN, Il principio costituzionale d’equaglianza,
Milano, Giuffre, 1965, 132-148, 222-235; G. Scacclia, Gli “strumenti” della ragionevolezza nel
giudizio costituzionale, Milano, Giuffre, 2000, 38-88; A. MORRONE, Il custode della ragionevolezza,
Milano, Giuffre, 2001, 37-138; G. ZAGREBELSKY, V. MARCENO, Giustizia costituzionale, Bologna,
il Mulino, 2018, 160-185 laddove parla di “arbitrarieta” (e spec. 163-168).

B Cfr. ad es. G. ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale, Bologna, il Mulino, 1988, 148
ss. secondo il quale «”razionale” indica la coerenza logica con un principio che si e dati a se
stessi; “ragionevole” indica piuttosto 1'adeguatezza ad un valore di giustizia. La razionalita &
un carattere interno a un sistema dominato da un principio di coerenza e si risolve nel crite-
rio di non contraddizione; la ragionevolezza ha a che vedere con un qualche valore (o un qual-
che sistema di valori) esterno e si risolve nell’esigenza di giustificatezza delle parti dell’ordi-
namento a qualche valore».

% E cosi & almeno a proposito del caso delle pronunce sul tema del processo che qui
stiamo trattando, ma lo stesso varra, come vedremo, anche per le altre materie analizzate.

% E. Rossi, Corte costituzionale e discrezionalita del legislatore nel periodo 1987-1989, in
R. Romsot (a cura di), La giustizia costituzionale a una svolta, Torino, Giappichelli, 1991, 220
(corsivo mio).
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Si ritiene, percio, che il controllo di costituzionalita rispetto all’art.
3 Cost. possa essere inteso sostanzialmente in due modi: da una parte
come verifica rispetto al principio di uguaglianza strettamente inteso
(con I'utilizzo del caratteristico giudizio ternario); dall’altra come con-
trollo valutativo della adeguatezza, pertinenza, congruita, proporzio-
nalita della normativa censurata®. Tale divisione potra anche essere ri-
tenuta eccessivamente semplicistica (e forse per certi versi lo & pure),
tuttavia si ritiene condivisibile proprio perché e nella stessa giurispru-
denza della Corte sul tema del processo che si riscontra una netta diffe-
renziazione del giudizio sull’eguaglianza da quello di ragionevolezza
(largamente inteso)?, mentre lo stesso non puo dirsi per quanto concer-
ne la distinzione della ragionevolezza piuttosto dall’arbitrarieta o dalla
irrazionalita?. Acquisita questa macro-distinzione possiamo allora an-
dare a verificare quale delle due accezioni sia utilizzata (maggiormente)
dal Giudice delle leggi per sindacare le norme processuali utilizzando il
grimaldello dell’art. 3 Cost. Avere un riscontro & piuttosto semplice: le
censure pill ricorrenti sono quasi sempre relative alla irragionevolezza,
alla irrazionalita o alla arbitrarieta della normativa cassata®.

E dagli anni Duemila, tuttavia, che assistiamo ad una vera e pro-
pria rivoluzione, ossia all'introduzione “sistematica” di un nuovo pa-
rametro: I'art. 24 Cost., per cui la violazione del diritto di difesa (in
particolare) entra a far parte di quasi tutte le sentenze di accoglimen-
to degli ultimi venti anni®. Si verifica cosi un ampliamento dei para-
metri utilizzati per sindacare l'attivita normativa del legislatore dalla
Corte, che «ha ravvisato I'esistenza di limiti minori al giudizio di costi-
tuzionalita, potendo questo essere effettuato anche alla stregua di altri
parametri diversi dal criterio di ragionevolezza»*'. Piti nello specifico,
secondo i giudici di palazzo della Consulta, il diritto di difesa, «quan-
to alle modalita del suo esercizio, puo essere diversamente regolato ed
adattato alle speciali esigenze di singoli procedimenti, purché non ne
siano pregiudicati lo scopo e le funzioni»*2. E quanto accade per le que-

% Cosi A. ANzoN, Modi e tecniche del controllo di ragionevolezza, in R. RomsoLI (a cura
di), La giustizia costituzionale a una svolta, Torino, Giappichelli, 1991, 31-33, laddove richia-
ma in tal senso anche altri autorevoli Autori come Baldassarre, Mortati, Lavagna, Cerri,
Paladin.

¥ V. per es. Corte cost., sentt. nn. 145/1987; 44/1990.

% Non e raro infatti che si trovino nella stessa pronuncia tutti e tre questi termini uti-
lizzati chiaramente come sinonimi I'uno dell’altro.

¥ Sostanzialmente si avvicinano a coprire il totale delle decisioni in cui la questione
venga accolta per violazione dell’art. 3 Cost.

% Anche se non sempre da solo, ma talvolta anche assieme all’art. 3 Cost.

31 F. FELICETTY, op.cit., 23.

2 Tvi, 24.
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stioni di giurisdizione® o competenza®, le procedure di notifica®, le
misure alternative alla detenzione™, il regime probatorio?, la confor-
mazione di istituti (come ad esempio 1’oblazione®) o di riti speciali®.
In questi casi il sindacato della Corte si fa decisamente pit1 penetrante.
E non é tutto: & sempre dagli anni Duemila che iniziano a rilevarsi an-
che sentenze c.d. additive*’ che, quantomeno astrattamente, parrebbe-
ro toccare I'esercizio di una discrezionalita che la Costituzione sembre-
rebbe attribuire al legislatore. Ma sul punto torneremo a brevissimo.

Sembrerebbe, quindi, che l'analisi svolta sinora, avvalori ulte-
riormente le prime impressioni relative all'implementazione dell’atti-
vismo giudiziario del Tribunale costituzionale in tema di processo. Il
numero delle sentenze di accoglimento infatti & aumentato esponen-
zialmente nell’'ultimo ventennio e questo risultato sembra essersi rag-
giunto anche attraverso 1'utilizzo di nuovi parametri normativi e di
nuove tecniche decisorie (quali sono le sentenze additive).

Al tempo stesso si deve perd ammettere che il Tribunale costitu-
zionale evoca esplicitamente il concetto di ‘discrezionalita’ soltanto (o
meglio, principalmente) quando ritenga di dover fare un “passo indie-
tro” e percid quando decida di respingere una questione. La Corte di-

% Ad esempio, Corte cost., sent. n. 204/2004 sul riparto di giurisdizione giudice ordi-
nario - giudice amministrativo.

3 Ad esempio Corte cost., sent. n. 44/2016.

% V. almeno Corte cost., sentt. nn. 360/2003; 366,/2007; 3/2010.

% V. Corte cost., sentt. nn. 41/2018; 74/2020.

¥ Ad esempio Corte cost., sent. n. 114/2000; con speciale riferimento alle prove
nell’ambito del processo tributario v. Corte cost., sentt. nn. 103/1983; 283 /1987.

% V. Corte cost., sent. n. 237/2012.

¥ V. ad esempio sul rito abbreviato Corte cost., sentt. nn. 333/2009; 139/2015.

% Sulle decisioni c.d. additive si dovrebbe necessariamente approfondire, tuttavia
ragioni di spazio non consentono un’analisi completa. Per quanto puo essere utile ai nostri
fini ci si limita a ricordare che in tali pronunce la declaratoria di incostituzionalita colpisce
la disposizione «nella parte in cui non prevede» un qualcosa, con conseguente aggiunta, da
parte della sentenza, di un “frammento” alla norma oggetto del giudizio.

Tra i primi esempi di decisioni additive si puo ricordare la sentenza n. 190/1970, che
ha dichiarato costituzionalmente illegittima la disposizione che prevedeva la presenza del
pubblico ministero all’interrogatorio dell’'imputato, ma non del suo difensore. La ragio-
ne dell’incostituzionalita non risiedeva, evidentemente, in cio che essa contemplava (ossia
la presenza del p.m.), bensi in ci6 che essa taceva: la (necessaria) presenza del difensore
dell'imputato al medesimo interrogatorio. Cosi, il Giudice delle leggi proprio per il tramite
di una “addizione” ha introdotto questo “frammento normativo”, per cosi dire, mancante.

Altri esempi di pronunce nelle quali la Corte ha fatto ricorso a dispositivi additivi
possono essere, fra i tanti, le sentt. nn. 317 e 333 del 2009. Nella prima, il Tribunale costi-
tuzionale ha dichiarato l'illegittimita dell’art. 175, comma 2 c.p.p., «nella parte in cui non
consente la restituzione dell'imputato, che non abbia avuto effettiva conoscenza del proce-
dimento o del provvedimento, nel termine per proporre impugnazione contro la sentenza
contumaciale, nel concorso delle ulteriori condizioni indicate dalla legge, quando analoga
impugnazione sia stata proposta in precedenza dal difensore dello stesso imputato». Nel-
la seconda, ha dichiarato I'illegittimita dell’art. 517 c.p.p., «nella parte in cui non prevede la
facolta dell'imputato di richiedere al giudice del dibattimento il giudizio abbreviato rela-
tivamente al reato concorrente contestato in dibattimento, quando la nuova contestazione
concerne un fatto che gia risultava dagli atti di indagine al momento di esercizio dell’azio-
ne penale».
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mostra cosi una particolare cautela nel “mettere nella stessa frase” (o,
forse piu correttamente, “mettere nella stessa sentenza”) i termini ‘di-
screzionalita’ e ‘illegittimita’. Fuor di metafora, sembra che il Giudi-
ce delle leggi si ponga concretamente il problema della sindacabilita
del merito delle scelte discrezionali nel particolare campo del proces-
so e per questo sia decisamente restio ad agire superando esplicitamen-
te la “barriera” rappresentata dalle libere scelte del Parlamento. Quasi
mai, quindi, la Corte richiama la discrezionalita per poi andarne a sin-
dacare l'esercizio, riconoscendone il ruolo di limite alla propria attivi-
ta. Naturalmente questo non esclude a priori I'esistenza di casi in cui
il Tribunale costituzionale possa anche aver superato tale confine, pro-
nunciandosi su profili di merito che la Costituzione sembrerebbe pre-
cludergli. Tuttavia, che il Giudice delle leggi per lo meno si ponga il
“problema della discrezionalita” e per questo sia decisamente pruden-
te nello sconfinare apertamente in ambiti che gli sarebbero negati pa-
re un dato di fatto. Sicché, la discrezionalita per la Corte sembra essere
(quasi) sempre un argine difficilmente valicabile “alla luce del sole”.

Dunque, potremmo riassumere quanto detto come segue. La Cor-
te costituzionale nell’ambito processuale difficilmente si spinge a sin-
dacare l'esercizio della discrezionalita da parte del legislatore in mo-
do esplicito. Al tempo stesso, nel corso degli anni ha pian piano eroso
quel limite attraverso 'utilizzo non solo del principio di ragionevolez-
za, ma anche dell’art. 24 Cost., nonché di pronunce a carattere varia-
mente manipolativo.

A chi eccepisca la contraddittorieta di queste prime conclusioni
si puo rispondere che forse tale contrasto e pit apparente che reale, in
quanto sembrerebbe piuttosto esprimere le due opposte tensioni che
convivono nell’attivita della Corte (e che sono lo specchio di quanto
emerso attraverso lo studio preliminare dei lavori preparatori dell’As-
semblea costituente).

§11.2.2. - I diversi “tipi” di pronunce

Fissati questi primi punti & ora possibile procedere oltre per com-
pletare il quadro che abbiamo iniziato a delineare. E dunque giunto
il momento di spostare pitt approfonditamente I’attenzione sulle pro-
nunce nelle quali il Giudice delle leggi ritiene di non poter accogliere la
questione prospettatagli per I'esistenza di una insindacabile discrezio-
nalita del legislatore. Come anticipato, il numero di decisioni di rigetto
e inammissibilita € notevolmente alto, e parallelamente sono molti an-
che i tipi di pronunce e di dispositivi che ritroviamo. Proprio per que-
sto motivo € opportuno svolgere una rapida ricognizione generale sul-
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le tipologie decisorie delle pronunce della Corte costituzionale*' per
poi poter valutare se tali tipi possano essere - ed eventualmente fino a
che punto - ricondotti a sistema.

Dal punto di vista formale, le decisioni della Tribunale costituzio-
nale possono assumere la veste della sentenza e dell’ordinanza. Secon-
do I'art. 18 della legge n. 87 del 1953, infatti, la Corte «giudica in via
definitiva con sentenza», mentre «tutti gli altri provvedimenti di sua
competenza sono adottati con ordinanza», la quale deve essere - se-
condo il comma 4 dell’art. 18 - «succintamente motivata». La distin-
zione tra sentenza e ordinanza fondata sul carattere definitivo o meno
della decisione assume, peraltro, valore solo tendenziale. Difatti tale
regola risulta espressamente derogata dall’art. 29 della stessa legge n.
87 del 1953, che fa riferimento all’«ordinanza con la quale & dichiarata
la manifesta infondatezza dell’eccezione di incostituzionalita», pur es-
sendo questa una decisione ovviamente definitiva.

Nell’ambito delle decisioni che definiscono il giudizio, si usa tra-
dizionalmente distinguere tra pronunce processuali e pronunce di me-
rito. Con le prime la Corte si limita a rilevare come motivi di ordi-
ne procedurale le impediscano di verificare il merito dell’eccezione di
costituzionalita, cosicché il problema della fondatezza o infondatez-
za della questione sollevata dal giudice a quo rimane impregiudicato.
Con le seconde, invece, giunge ad esaminare nel merito la questione
di costituzionalita, che potra quindi essere dichiarata fondata o infon-
data. In una simile prospettiva, la decisione di inammissibilita e uti-
lizzata quando ad essa e preclusa la seconda strada e tra i motivi che
possono essere addotti in tal senso quello che interessa in questa sede
riguarda proprio il fatto che la questione coinvolga scelte discreziona-
li spettanti esclusivamente al legislatore®. Il rispetto della discreziona-
lita del legislatore costituisce, in altre parole, un limite alle possibilita
di intervento del Collegio che, di fronte ad una questione che presen-
ta, anziché un’unica soluzione costituzionalmente imposta*, una plu-
ralita di possibili soluzioni costituzionalmente compatibili, ne dichia-
ra I'inammissibilita.

41 Quanto diremo seguira lo schema espositivo di M. BeLLoccl, T. GIOVANNETTI (a cura
di), Il quadro delle tipologie decisorie nelle pronunce della Corte costituzionale. Quaderno predispo-
sto in occasione dell’incontro di studio con la Corte costituzionale di Ungheria, Roma, Palazzo del-
la Consulta, 11 giugno 2010 consultabile al link https://www.cortecostituzionale.it/documenti/
convegni_seminari/STU%20219_Tipologia_decisioni.pdf.

# V. almeno Corte cost., sent. n. 198 del 2009 («Né & chiaramente possibile a questa
Corte, al di la della circostanza che neppure il petitum contenuto nelle ordinanza di rimes-
sione lo richiede, intervenire addirittura modificando i requisiti di assoggettabilita al falli-
mento, essendo cio, senza alcun dubbio, rimesso alla libera determinazione del legislatore»).

# Le cosiddette “rime obbligate”, secondo la nota espressione di Crisafulli (V. Crisa-
FULLI, La Costituzione ha vent’anni, in N. OccHiocupo (a cura di), La Corte costituzionale e realti
sociale, Bologna, il Mulino, 1978, 84; Ipem, Lezioni di diritto costituzionale, II, La Corte costitu-
zionale, Padova, Cedam, 1984, 497).
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Una variante della decisione di inammissibilita semplice & rappre-
sentata dalle pronunce di manifesta inammissibilita, con cui la Corte
sottolinea come I'eccezione di costituzionalita risulti di facile e pronta
soluzione (nel senso, appunto, dell'inammissibilita). Nonostante que-
sto, le ragioni che la inducono ad optare per questa soluzione (ossia
della formula della inammissibilita manifesta, in luogo della inammis-
sibilita semplice) non sono sempre esattamente rilevabili, giacché i mo-
tivi che impediscono al giudice delle leggi di entrare nel merito della
questione sono i medesimi in entrambe le ipotesi*.

Con le decisioni di infondatezza, invece, la Corte esclude la sussi-
stenza del vizio di costituzionalita nei limiti in cui esso e stato denun-
ciato dal giudice rimettente: cio significa che la dichiarazione di riget-
to si riferisce alla questione di legittimita costituzionale cosi come essa
e stata proposta dal giudice a quo, senza conferire alla disposizione im-
pugnata alcuna “patente” di costituzionalita. Vale a dire che la dispo-
sizione gia oggetto di una pronuncia di rigetto puo essere nuovamen-
te sottoposta all’esame del Tribunale costituzionale ed eventualmente
da questo riconosciuta illegittima in relazione a parametri o sotto pro-
fili diversi. Tale decisione, infatti, preclude al giudice che ha sollevato
la questione dichiarata infondata di riproporla nell’ambito del mede-
simo giudizio, ma non esclude che altri giudici, o lo stesso giudice nel
corso di altri giudizi, la risollevino negli stessi termini: si afferma che
le decisioni di rigetto hanno - a differenza di quelle di accoglimento
dotate di effetti erga omnes - efficacia inter partes. E non si puo esclude-
re che una questione gia ritenuta infondata possa, magari a distanza di
anni ed a seguito di mutamenti del quadro normativo o della coscien-
za sociale®, essere accolta.

Al pari di quanto si e visto accadere con riferimento alle pronunce
processuali di inammissibilita, anche per quanto riguarda le decisioni
di rigetto nel merito il Giudice delle leggi puo giungere ad una dichia-
razione di manifesta infondatezza della questione. Un’eventualita del
genere € espressamente prevista dall’art. 29 della legge n. 87 del 1953,

# «[D]eve in definitiva desumersi che la Corte costituzionale, per cid che attiene allo
specifico problema della scelta delle formule con cui puo dichiarare che non le & possibile
passare all’esame del merito delle questioni sottoposte al suo esame, gode di un ampio spa-
zio di azione, si che il principio-base in materia sembra essere quello della liberta (se non,
come diremo, delle forme) delle formule delle decisioni processuali» (M. Luciani, Le decisioni
processuali e la logica del giudizio costituzionale incidentale, Padova, Cedam, 1984, 33). Tuttavia,
& opportuno ricordare che la dichiarazione di manifesta inammissibilita ha, sul piano for-
male e procedurale, la conseguenza di consentire alla Corte di pronunciarsi con ordinanza,
anziché con sentenza, e di procedere in camera di consiglio, anziché in udienza pubblica.

% Uscendo per un attimo dalla materia processuale (sulla quale difficilmente si tro-
verebbe esempi di tali casi) si riporta cid che & avvenuto relativamente alla questione rela-
tiva alla disposizione del codice penale che prevedeva come reato soltanto I’adulterio della
moglie e non anche quello del coniuge (art. 559 c.p.), questione dapprima dichiarata infon-
data (Corte cost., sent. n. 64/1961) e successivamente accolta (Corte cost., sent. n. 126,/1968).
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la quale fa riferimento all’ordinanza «con la quale & dichiarata la ma-
nifesta infondatezza dell’eccezione di incostituzionalita», sebbene poi,
anche qui, non sia agevole individuare con esattezza i presupposti che
giustificano 1’adozione di una decisione di infondatezza manifesta an-
ziché semplice.

Da quanto visto, allora, I'inammissibilita (semplice o manifesta)
sarebbe la logica conseguenza di un difetto di “giurisdizione” della
Corte, che renderebbe impossibile una trattazione nel merito. Sicché
non parrebbe praticabile altra soluzione che una pronuncia di rito.

Il problema e per noi di particolare interesse, in quanto si tratta di
capire se I'impossibilita di decidere quando venga in considerazione
la discrezionalita del legislatore attenga al merito o ad un presupposto
per la sua stessa proposizione della questione. Dall’analisi delle pro-
nunce non emerge tuttavia che la scelta del dispositivo consegua ad
una precisa valutazione della Corte, la quale, in apparenza, sembrereb-
be utilizzare in modo fungibile le pronunce di inammissibilita e quel-
le di infondatezza*. Essa «non ha mai mostrato eccessiva attenzione
per gli aspetti tecnici delle formule impiegate nei dispositivi, ed ha an-
zi, spesso implicitamente, ma talvolta anche espressamente, postulato
una sostanziale equivalenza fra 'una e l'altra formula»*. Sembrerebbe
riscontrabile, pero, un’eccezione. In particolare, si possono individua-
re (almeno) due differenti ipotesi*® nelle quali il Tribunale costituzio-
nale respinge le questioni di costituzionalita.

Nella prima il Giudice delle leggi non riscontra alcuna violazio-
ne della Costituzione (ritiene percio la normativa impugnata legitti-
ma). Nella seconda, invece, riscontra una vera e propria impossibilita
di pronunciarsi, in quanto dovrebbe adottare soluzioni (para-)norma-
tive® che, pitt correttamente, spetterebbero soltanto al legislatore (e,
quindi, non tanto perché una disposizione costituzionale non risulti
violata). Proprio la peculiare natura del processo costituzionale, infat-
ti, consentirebbe un apporto soltanto “in negativo” a fronte del riscon-
tro di una eventuale illegittimita.

Soltanto rispetto a questo secondo tipo di questioni & possibile no-
tare una certa regolarita, nel senso di un utilizzo piti costante delle de-
cisioni di inammissibilita. Piti nel dettaglio, circa il settanta per cento

# E. Rossl, Corte costituzionale e legislatore nel periodo 1987-1989, cit., 214 ss.; C. Caro-
LuPO, Le decisioni di inammissibilita e C. CapoLuro, C. RASTRELLI, Le decisioni di infondatezza
entrambi in M. SCUDIERO, S. STAIANO (a cura di), La discrezionalita del legislatore nella giurispru-
denza della Corte costituzionale (1988-1998), Napoli, Jovene, 1 ss. e 35 ss.

¥ M. Luciany, Le decisioni processuali e la logica del giudizio costituzionale incidentale,
Padova, Cedam, 1984, 44.

# La distinzione & macroscopica e senz’altro molto schematica, tuttavia consente
(nelle righe che seguono) di identificare una prima regolarita dell’atteggiamento della Cor-
te rispetto ad uno dei due tipi.

¥ Quindji, in questo senso, “positive”.
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delle pronunce di inammissibilita che si sono rilevate riguarda casi in
cui per sanare la presunta incostituzionalita sarebbe necessario un in-
tervento additivo, o comunque una scelta tra una pluralita di possi-
bili soluzioni (nessuna costituzionalmente obbligata), che spetterebbe
esclusivamente al legislatore™. Pertanto, la questione sarebbe in questo
caso improponibile come per una sorta di “difetto di giurisdizione” '

Dal punto di vista formale, poi, il dato che queste pronunce di
inammissibilita siano solo per un terzo sentenze e per i restanti due
terzi ordinanze sembra altrettanto difficile da spiegare, salvo osservare
che con le prime e dichiarata I'inammissibilita semplice, mentre con le
seconde l'inammissibilita manifesta®. Anche qui non sembra possibile
ricavare una vera e propria regola, ma piuttosto solo una tendenza “di
massima”*. Sembra che in queste tipologie di pronunce la Corte pre-
diliga lo strumento dell’ordinanza quando si limita a richiamare argo-
mentazioni gia sviluppate nella motivazione di precedenti pronunce.
In questi casi, quindi, essa privilegia I’ordinanza in quanto strumento
pit “snello” (sia nella forma che nelle procedure) per risolvere questio-
ni sostanzialmente gia trattate™.

Nondimeno, non mancano anche pronunce di infondatezza relati-
ve a richieste additive, a conferma del rilievo secondo il quale la forma
e la tipologia dei dispositivi non rispetta rigidamente regole predefi-
nite, ma & frutto di creazione pretoria della Corte che ne ha modella-

% Cosi anche A. Cervati, rileva che «[s]e si esamina la giurisprudenza, si tratta per
lo piu di ipotesi [quelle dell’inammissibilita] per le quali 'accoglimento esigerebbe la for-
mulazione di dispositivi additivi in presenza della possibilita di pitt scelte normative, tut-
te compatibili con la costituzione, oppure di questioni la cui soluzione imporrebbe comun-
que scelte politico-normative complesse, da articolare in pitt norme, che potrebbero percid
essere dettate solo dal legislatore» (Tipi di sentenze e tipi di motivazioni nel giudizio incidentale
di costituzionalita delle leggi, in AA.Vv., Strumenti e tecniche di giudizio della Corte costituziona-
le, Milano, Giuffre, 1988, 129).

°1 Naturalmente non & possibile importare direttamente le categorie processualistiche
nel processo costituzionale per le tante specificita che caratterizzano quest’ultimo. Tuttavia,
quanto detto, potrebbe valere almeno come suggestione. Anzi si potrebbe quasi aggiungere
che in questi casi si riscontri un difetto assoluto di giurisdizione come accade quando il giudice
amministrativo ritiene di non potersi pronunciare perché la questione non e giustiziabile ed
€ di competenza della pubblica amministrazione (giacché in questo caso nessun giudice ha
il potere di giudicare la controversia). Infatti, lo schema logico sembrerebbe essere lo stesso
anche nel caso della Corte costituzionale che ritiene di non poter decidere in quanto perché
la risoluzione della controversia richiede piuttosto un intervento di un diverso soggetto: il
Parlamento. Lo si ribadisce, i termini ‘giurisdizione’ e ‘competenza’ non sono qui utilizza-
ti nell’accezione specialistica che hanno nelle varie branche del diritto processuale, ma pitt
semplicemente in modo atecnico, o al pitl, meramente evocativo.

%2 E. Rossi, Corte costituzionale e legislatore nel periodo 1987-1989, cit., 219.

% Tuttavia, si sottolinea che «la prassi giurisprudenziale & caratterizzata dall'impie-
go motivato e promiscuo, della sentenza e dell’ordinanza per dichiarare inammissibile una
questione, il che rende del tutto insicuro ed inaffidabile il ricorso al criterio formale» (L.
CARLASSARE, Le decisioni d'inammissibilita e di manifesta infondatezza della Corte costituzionale,
in AA.Vv., Strumenti e tecniche di giudizio della Corte costituzionale, Milano, Giuffre, 1988, 33).

% In altri termini la inammissibilita & manifesta perché la questione ricalca un caso gia
deciso, e proprio per questo motivo & di facile e pronta soluzione.
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to la tipologia in base ad esigenze contingenti®. «Proprio questo par-
to giurisprudenziale spiega come il confine tra le pronunce processuali
si tracci attraverso continue messe a punto della giurisprudenza e per-
tanto sia, e sia stato, piuttosto cangiante». In sintesi, si puo sostene-
re che rispetto alle richieste di pronunce additive la risposta del Giudi-
ce costituzionale sia una tendenziale dichiarazione di inammissibilita
(nella maggior parte dei casi), tramite sentenza nel caso di questione
nuova, con ordinanza nel caso in cui questioni simili siano state gia ri-
solte nello stesso modo.

Quanto alle pronunce di infondatezza, esse per la maggior par-
te dichiarano il corretto esercizio della discrezionalita del legislatore.
Il che parrebbe presupporre I'esistenza di un parametro attraverso il
quale verificare tale correttezza®. Anche qui non mancano le eccezioni
ed e dato rinvenire pronunce di inammissibilita che entrano nel meri-
to, seppur in numero decisamente minore. Segnatamente, dal punto di
vista della formula utilizzata nel dispositivo si segnala che per lo piu
la infondatezza e quasi sempre manifesta, ma non sempre segue la for-
ma dell’ordinanza (anche qui utilizzata di frequente per riportare pre-
cedenti ragionamenti sviluppati pitt compiutamente in altre pronunce
cui la Corte ritiene di poter rimandare).

Per concludere, possiamo cosi sintetizzare le risultanze relative al-
le tipologie di decisioni e di dispositivi adottati dal Tribunale costitu-
zionale per respingere le questioni nelle quali affiori il problema del-
la discrezionalita del legislatore. L'inammissibilita e dichiarata qualora
sia richiesto un intervento additivo non costituzionalmente imposto.
In una simile eventualita, come vedremo, non necessariamente vie-
ne presupposta la legittimita della norma, ma nulla si dice al riguar-
do*. Dunque, la pronuncia di rito viene ritenuta la pitt appropriata, in

% C. SALAZAR, Le decisioni processuali: la restituzione degli atti al giudice a quo e le pronun-
ce di inammissibilita, in AA.Vv., Il processo costituzionale: la tipologia delle decisioni, in Foro it.,
n. 5/1998, 145.

% R. BASILE, Anima giurisdizionale e anima politica del giudice delle leggi nell’evoluzione del
processo costituzionale, cit., 16.

% Tale parametro non sempre & esplicitato, ma talvolta si ricava implicitamente all’in-
terno delle argomentazioni addotte.

% Questo dato, tuttavia, non sembra di particolare interesse e lo si riporta pit per
completezza e simmetria dell’esposizione che per reali esigenze argomentative.

% A dire il vero non di rado si dice eccome, sia della legittimita che dell'illegittimita,
ma questo lo vedremo di seguito. A questo proposito v. anche A. CervaTl, Tipi di sentenze e
tipi di motivazioni nel giudizio incidentale di costituzionalita delle leggi, cit., 130: «Nei casi invece
in cui si fa per lo piti ricorso alla pronuncia di inammissibilita perché la soluzione della que-
stione proposta dal giudice a quo involge scelte normative precluse alla Corte, non ¢ tanto in
discussione I'esistenza di parametri costituzionali (che non mancherebbero), quanto piutto-
sto degli strumenti creativi di diritto di cui puo far uso la Corte costituzionale. La doman-
da del giudice a quo imporrebbe valutazioni globali di politica legislativa ed interventi com-
plessi che, anche se ispirati al tentativo di attuare un pieno adeguamento della legislazione
alle norme costituzionali, porrebbero comunque la Corte di fronte a scelte normative alter-
native che essa non considera obbligate».
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quanto sarebbe la stessa struttura del processo costituzionale nonché,
pitt in generale, il ruolo attribuito alla Corte nell’ordinamento a richie-
derla. In altre parole, sembra che del merito sia superfluo discorrere
quando, comunque, nulla potrebbe fare il Giudice delle leggi con gli
strumenti a sua disposizione®.

Diverso ¢ il caso in cui, viceversa, la Corte ritenga di poter valu-
tare il corretto esercizio della discrezionalita del legislatore. In questa
circostanza I’analisi & propriamente di merito (con tutte le conseguen-
ze che ne derivano in termini di scelta del dispositivo®) ed il Tribuna-
le costituzionale non si limita a rimandare la questione sollevata al-
la competenza del legislatore, ma anzi valuta la legittimita “caso per
caso”. Sembra quindi un problema, pitt che altro, relativo a quali pa-
rametri esso possa utilizzare e quindi a quanto possa diventare pe-
netrante il suo sindacato. Ebbene, per svolgere queste considerazioni
dovremmo ora occuparci direttamente delle diverse motivazioni uti-
lizzate dalla Corte (indipendentemente dai dispositivi poi adottati, di
cui si e gia detto in queste pagine)®.

§I1.2.3. - Le diverse motivazioni
Venendo alle argomentazioni piu ricorrenti € possibile identifi-

care tre macro-categorie generali (che, come vedremo, probabilmente
potranno ridursi a due soltanto), all'interno delle quali si possono in-

% Per ora basti cosi, nel paragrafo successivo andremo ad analizzare pitt approfon-
ditamente i vari tipi di motivazioni per verificare I'eventuale tenuta di queste prime con-
clusioni.

1 Gia si & detto di tutte le eccezioni, e quindi del perché queste considerazioni non
possono ritenersi una vera e propria regola, ma soltanto ulteriori indizi che contribuiscono
a segnalarci I'approccio della Corte rispetto alla discrezionalita del legislatore.

2 Conclusioni tutto sommato analoghe in C. PirerNO, La Corte costituzionale e il limite
di political question, (Milano, Giuffre, 1991, 160) quando si afferma che «In entrambi i casi
anzitutto la Corte pronuncia un non possumus: nell'inammissibilita essa & posta di fronte
ad un quesito che non le & consentito risolvere, I'autorita rimettente denunzia un’incosti-
tuzionalita che non puo trovare rimedio in sede giurisdizionale e, dunque, I'ordinanza di
rimessione fuoriesce del tutto dal quadro dei poteri dell’organo il cui intervento ¢ stato sol-
lecitato; nell’infondatezza il giudice costituzionale non rinviene spazi per il proprio opera-
to, poiché ritiene che il legislatore abbia usato di poteri riconosciutigli dalla Costituzione».
Per poi aggiungere che «non ostante la loro apparente fungibilita la Corte sembra ricorre-
re all'inammissibilita ogni qual volta intenda affermare I'assolutezza della propria incom-
petenza, non potendo assumere quella funzione normativa, discrezionale, il cui esercizio
sarebbe invece necessario per comare la lacuna derivante dall’eventuale accoglimento della
questione di legittimita. L'infondatezza invece, viene adottata alla luce di una valutazione
sostanzialmente positiva in ordine alla conformita costituzionale della normativa dedotta
in giudizio, il che non esime la Corte, anche in questi casi dal poter rilevare, se ne rinviene
i termini, i margini riservati alla discrezionalita legislativa, che possono aver contribuito a
farle scegliere un determinato strumento decisionale» (166). Tuttavia, riconosce anche che
«ha un fondamento la lettura delle sentenza di inammissibilita e dei alcune di infondatez-
za come unico “genus” attraverso il quale la Corte tenta di manifestare la propria esigenza
di autolimitazione» (166).
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dividuare una pluralita di sottocategorie. Per facilitare la lettura pro-
cederemo allora con un’analisi “per punti”, cosi da poter avanzare nel
discorso con maggior ordine e chiarezza.

A) Con una prima serie di pronunce, la Corte respinge la que-
stione di costituzionalita sulla base dell’assunto per cui 1’accoglimen-
to richiederebbe una sentenza additiva. Le argomentazioni sono dif-
ferenti, ma tutte sostanzialmente assimilabili: talvolta si rileva che
’addizione sarebbe possibile soltanto scegliendo tra due (o pit) opzio-
ni alternative con una decisione che spetterebbe al legislatore soltanto,
talaltra invece si afferma che la soluzione non si impone come costitu-
zionalmente obbligata (con evidente riferimento alle crisafulliane “ri-
me obbligate”)®.

Riguardo a questo tipo di pronunce occorre pero ulteriormente
distinguere. Vi sono dei casi, infatti, in cui viene riconosciuta l'illegitti-
mita costituzionale della norma impugnata, ma non si procede al suo
annullamento. Il motivo risiede sostanzialmente nel fatto che in questi
casi la Corte reputa che annullare la legge sarebbe un danno maggio-
re che lasciarla in vigore anche se incostituzionale. Dunque, I'incostitu-
zionalita é si accertata, ma non e dichiarata, anzi la questione e respinta
(quasi sempre tramite una pronuncia di inammissibilita, come abbia-
mo visto), in ossequio al principio della discrezionalita del legislato-
re®. Tali modalita operative hanno indotto parte della dottrina® a ri-
tenere queste decisioni segnali di una sostanziale rinuncia della Corte
a svolgere la propria funzione di “custode della Costituzione”. Senon-
ché, in queste ipotesi si riscontra quasi sempre la formulazione di un
monito al legislatore. Il Giudice delle leggi, quindi, se non ritiene di po-
ter intervenire apertamente su questioni che toccano piuttosto proble-
mi di «lege ferenda» o di «politica legislativa»® non rinuncia a “richia-
mare” il legislatore, in alcuni casi minacciando anche un suo ulteriore

6 [ stata correttamente segnalata una possibile variante, ossia qualora il giudice a quo
abbia del tutto omesso (o non sufficientemente motivato) la richiesta di una specifica solu-
zione normativa. Questo secondo tipo di motivazione, tuttavia, parrebbe pitt che altro uti-
lizzato “ad abundatiam” rispetto alle motivazioni del primo tipo. Infatti, se anche il giudice
individuasse una decisione preferita (o preferibile) la Corte potrebbe sempre ritenerla “fuo-
ri dalle proprie competenze”. Per questo motivo sembrano di esclusivo interesse le prime
(E. Rosst, Corte costituzionale e legislatore nel periodo 1987-1989, cit., 218).

¢ Cosi anche A. CervaTy, Tipi di sentenze e tipi di motivazioni nel giudizio incidentale di
costituzionalita delle leggi, cit., 134: «La Corte costituzionale in alcune ipotesi, pur non rite-
nendo fuori luogo rivolgere inviti al legislatore perché realizzi un pieno adeguamento a
costituzione del diritto vigente, ritiene addirittura inammissibile la questione proposta per-
ché il suo accoglimento imporrebbe scelte di tipo legislativo».

® G. ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale, Bologna, il Mulino, 1988, 305.

% Cosi Corte cost., sent. n. 58/1973.
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intervento® (qualora dovesse perdurare 'inerzia rispetto alla richiesta
di modifica o di introduzione di una certa disciplina).

In proposito e stato causticamente rilevato che «se i moniti so-
no efficaci la discrezionalita (del legislatore) e limitata», viceversa «se
la discrezionalita non e limitata, i moniti sono inutili»®*. E per com-
prendere un poco meglio la possibile efficacia dei moniti puo esser-
ci d’aiuto ripercorrere una vicenda decisamente significativa, seppur
risalente. La questione riguardava la pubblicita delle udienze davan-
ti alle commissioni tributarie. In un primo momento il Tribunale co-
stituzionale dichiaro l'infondatezza della questione®, ritenendo il ne-
cessario intervento modificativo di competenza del legislatore (Corte
cost., sent. n. 212/1986). Tuttavia, nelle motivazioni gia trapelavano ar-
gomenti sintomatici di una forte propensione all’accoglimento™. Con
'ordinanza n. 378/1988, pur dichiarando la manifesta infondatezza si
avvertiva ancor pitt chiaramente che «qualora la questione dovesse es-
sere nuovamente sottoposta all’esame di questa Corte, nonostante le
“gravi conseguenze” gia paventate nella predetta sentenza n. 212 del
1986, I'’adeguamento del processo tributario al principio di cui all’art.
101 Cost. sarebbe inevitabile». Moniti efficaci o vuote minacce? Ci aiu-
ta a dare una risposta pitt consapevole la sentenza n. 50/1989 con la
quale I’anno successivo la Corte dichiara I'incostituzionalita della nor-
mativa impugnata chiudendo definitivamente la vicenda. Si puo con-

7 V. Corte cost., sent. n. 125/1992, § 5 Considerato in diritto: «L'illustrata disarmonia
della norma impugnata rispetto ai principi costituzionali dianzi richiamati non puod pero
condurre all’accoglimento della questione, dato che questa, secondo I'impostazione dell’or-
dinanza di rimessione, si risolve nella richiesta di una pronuncia additiva che modifichi le
condizioni per la concessione ai minori delle misure dell’affidamento in prova al servizio
sociale e della semiliberta. E evidente, infatti, che la scelta delle diverse modalita non pud
che essere rimessa alla discrezionalita del legislatore, data la possibilita, al fine di condur-
re la normativa a coerenza costituzionale, di una pluralita di soluzioni, rinvenibili o ponen-
do limiti diversi da quelli ora previsti, per tutte o solo per talune delle misure alternative,
o risolvendo il problema nell’ambito di una pili organica regolamentazione della materia
che consideri anche la disciplina della liberazione condizionale relativa ai minori. Stante
questa impostazione del “petitum”, la questione non pud che essere dichiarata inammissi-
bile. D’altra parte, una pronunzia interamente caducatoria della norma condurrebbe ad un
vuoto legislativo dei cui effetti la Corte ritiene di dover tener conto, posto che essi, allo sta-
to, inciderebbero sulla stessa possibilita per i minori di usufruire delle misure alternative
alla detenzione. Ma a tale conclusione si dovrebbe pur sempre giungere - non potendosi
mantenere pilt a lungo nell’ordinamento una norma ai limiti della incostituzionalita - ove il
legislatore non provvedesse tempestivamente a varare una normativa in materia, conforme
ai principi costituzionali, alla luce dei criteri sopraindicati».

% G. ZAGREBELSKY, La Corte costituzionale e il legislatore, in P. BARILE, E. CHELI, S. GRAs-
sI (a cura di), Corte costituzionale e sviluppo della forma di governo in Italia, Bologna, il Mulino,
1982, 141.

% Ossia relativa alla legittimita della norma che escludeva la pubblicita delle udienze
davanti alle commissioni tributarie (art. 39 d.P.R. 26 ottobre 1972, n. 636).

0 E decisamente emblematico il monito in finale di motivazione: «& assolutamente
indispensabile, al fine di evitare gravi conseguenze, che il legislatore prontamente inter-
venga onde adeguare il processo tributario all’art. 101 Cost., correttamente interpretato».

"t «Non puo pill procrastinarsi la declaratoria di illegittimita costituzionale dell’art.
39, primo comma, del d.P.R. 26 ottobre 1972, n. 636, nella parte in cui esclude I’applicabilita
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cludere, allora, che il Giudice delle leggi non esiti a passare “dalle pa-
role ai fatti” anche quando ritenga che sia il legislatore a dover agire
(seppur, come visto, ricordandogli prima la necessita di provvedere).
Tuttavia, si deve riconoscere che sebbene i moniti possano considerar-
si una concreta “spia” di un intervento del Tribunale pitt 0 meno pros-
simo (in quanto dipendente anche dalla proposizione dell’incidente di
costituzionalita), nell’ambito processuale difficilmente si mostrano co-
si precisi da limitare significativamente la discrezionalita del legisla-
tore.

Da non confondere con i casi appena visti sono invece quelli in cui
viene respinta una questione di costituzionalita con il contestuale rico-
noscimento dell’esistenza di soluzioni migliori in quanto piu idonee a
perseguire i fini costituzionalmente imposti. In particolare, ci6 acca-
de quando si prospetta la possibilita che una diversa regolamentazio-
ne di istituiti processuali possa meglio perseguire il programma costi-
tuzionale e nello specifico le finalita poste dall’art. 24 Cost.”. Il Giudice
delle leggi non ritiene, infatti, tale condizione sufficiente per dedurre
l'incostituzionalita della normativa impugnata che a quella finalita e
comunque diretta”. «Il fatto che una legge dia un’attuazione solo par-
ziale alla disposizione costituzionale non costituisce dunque una pato-
logia del sistema, bensi una “tara fisiologica” della realta giuridica»™.
Le differenze sono evidenti: non c’e nessuna illegittimita qui, semplice-

dell’art. 128 del codice di procedura civile (principio della pubblicita delle udienze) ai giu-
dizi tributari di primo e secondo grado».

72 Quanto affermato evoca la ricostruzione di R. Alexy dei principi come precetti di
ottimizzazione. Secondo I'A., infatti, «i principi (Prinzipien) sono norme che prescrivono che
qualcosa e da realizzare nella misura pit1 alta possibile relativamente alle possibilita giuri-
diche e fattuali. I principi sono, secondo questa definizione, precetti di ottimizzazione (Opti-
merungsgebote), caratterizzati dal fatto che possono essere realizzati in gradi diversi e che
la misura prescritta della loro realizzazione dipende non solo dalle possibilita fattuali, ma
anche dalle possibilita giuridiche. L’ambito delle possibilita giuridiche & determinato attra-
verso principi e regole collidenti. Al contrario, le regole (Regeln) sono norme che possono
essere sempre realizzate o non realizzate. Se una regola e valida allora e obbligatorio fare
esattamente cio che essa richiede, né pitt né meno. Le regole contengono, percio, determina-
zioni (Festsetzungen) nello spazio di cio che é fattualmente e giuridicamente possibile. Que-
sto significa che la distinzione tra regole e principi & una distinzione qualitativa e non di
grado. Ogni norma o € una regola o & un principio» (R. ALexy, Teoria dei diritti fondamenta-
li, Bologna, il Mulino, 2012, 106-107, corsivi dell’Autore). Sui principi e il loro bilanciamen-
to la letteratura e sterminata, ma si consenta qui, di rimandare almeno anche a R. BN, Dirit-
ti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella giurisprudenza costituzionale, Milano, Giuf-
fre, 1992.

7 Corte cost., sent. n. 114/1964: «Diversa questione, e non di legittimita costituzio-
nale, & quella della adeguatezza di tale disciplina al fine garantito dalla Costituzione. De
lege ferenda e da un punto di vista di politica legislativa puo anche auspicarsi una diversa e
migliore disciplina della difesa dei non abbienti; ma dall’opinione che un diverso ordina-
mento del servizio potrebbe meglio corrispondere alle finalita dell’art. 24 della Costituzio-
ne non si puo trarre I'induzione della incostituzionalita dei mezzi ora esistenti, che a quelle
finalita sono ugualmente diretti». Ma cfr. anche Corte cost., sentt. nn. 97/1970 e 149/1972;
58/1973.

™ R. BasiLE, Anima giurisdizionale e anima politica del giudice delle leggi nell’evoluzione del
processo costituzionale, cit., 102.
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mente “si puo fare di meglio”. Dunque, si puo dire che addizioni o mo-
dificazioni “migliorative” siano fuori dal campo d’azione della Corte™.

B) Al secondo gruppo di pronunce si possono ricondurre quel-
le decisioni che dichiarano I'infondatezza o I'inammissibilita trattan-
do comunque nel merito la questione, seppur talvolta con motivazio-
ni che parrebbero piuttosto mere affermazioni apodittiche, e non vere
e proprie argomentazioni. All'interno di questo gruppo possono iden-
tificarsi tre diverse sottocategorie che ci si appresta ora ad analizzare.

B1) In una prima serie di pronunce per dichiarare I'infondatezza
la Corte si limita ad affermare che la «determinazione [...] & il risultato
di una valutazione discrezionale»’, e pertanto essendo 1'oggetto del-
la questione I'eventuale «uso non idoneo della discrezionalita legisla-
tiva [...] la Corte puo percio astenersi dal discutere»”. Qui la discre-
zionalita rappresenta un vero e proprio limite invalicabile, tanto che,
considerando anche le argomentazioni adottate dal Giudice delle leg-
gi, lo strumento pit in linea con la motivazione sembrerebbe quasi la
pronuncia di inammissibilita, piuttosto che quella di rigetto (che quasi
non sfiora il merito della questione). Abbiamo tuttavia individuato sol-
tanto due pronunce di questo tipo, e per di piti risalenti ai primi anni di
attivita della Corte (per questo non sorprende che il suo approccio sia
particolarmente cauto in quanto si muove in una “zona di confine”).

B2) In un’altra serie di pronunce, che pare avere molti punti in
contatto con la precedente, il Tribunale costituzionale respinge le que-
stioni di costituzionalita sulla base della mancanza di un parametro

7 Da questo si evince che non ¢ accolta in questi casi la ricostruzione di R. Alexy dei
principi come “precetti di ottimizzazione’ (di cui in nota supra, ma v. pit diffusamente R. ALE-
xY, Teoria dei diritti fondamentali, cit., 101-137), secondo la quale il legislatore deve ottimizza-
re al massimo grado il principio a meno che non ci siano altri principi o norme o condizioni
di fatto che giustifichino la sua diversa scelta.

Si noti poi che, sempre secondo I’A., se il principio ¢ inteso isolatamente, e quindi non
in relazione ad altri principi «diventa da precetto di ottimizzazione (Optimmierungsgebot)
precetto di massimizzazione, connesso solo alle possibilita fattuali. Cio porta alla riflessio-
ne generale per cui i principi, da soli o isolatamente, cioé osservati indipendentemente dalla
loro relazione con altri principi, hanno il carattere di precetti di massimizzazione. Si potreb-
be pertanto pensare di definire i principi come precetti di massimizzazione anziché come
precetti di ottimizzazione. Tale definizione, tuttavia, non coglierebbe la relazione costitu-
tiva per i principi di stare con altri principi» (ivi, 112, nota 37; aspetto sottolineato gia da F.
PepriNy, Clausole generali e principi costituzionali, in Forum di Quaderni costituzionali, 29 giugno
2015, 30-33, spec. 32, ma piu diffusamente in F. PEpriNi, Le “clausole generali”. Profili teorici e
aspetti costituzionali, Bologna, Bononia University Press, 2013, 225).

In sintesi, la Corte sostiene che soltanto la possibilita astratta di poter “fare di meglio”
per realizzare il principio non costringe il legislatore a farlo, come invece sosterrebbe R.
Alexy.

76 Corte cost., sent. n. 56/1963.

77 Corte cost., sent. n. 45/1963.
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idoneo a valutare I'operato del legislatore. In apparenza, quindi, sem-
brerebbe che la discrezionalita del Parlamento sia totalmente libera (si
tratta delle materie costituzionalmente indifferenti o, per dirla con Piz-
zorusso, praeter constitutionem). I temi piu ricorrenti oggetto delle pro-
nunce suddette sono sostanzialmente i seguenti: la composizione del
collegio giudicante”, il parallelismo tra giudizi diversi”, la giurisdi-
zione¥, la competenza®, i termini* e la Corte pare riconoscere 1'eser-
cizio della discrezionalita come totalmente insindacabile. Tuttavia, le
cose non sembrano stare esattamente cosi. Nell’ambito delle questioni
inerenti alla giurisdizione® e alla competenza®, ad esempio, abbiamo
trovato anche sentenze di accoglimento; inoltre, quanto alla disciplina
sui termini® vi sono numerose altre decisioni nelle quali il Giudice del-
le leggi valuta nel merito 1'esercizio della discrezionalita del legislato-
re verificando la ragionevolezza e non arbitrarieta della disciplina (ma
lo stesso accade, ancora, per questioni inerenti alla competenza® e al-
la giurisdizione®).

8 V. ad esempio, Corte cost., ord. n. 10/1994 («I’esistenza di una insindacabile discre-
zionalita legislativa in questa materia va ribadita nel presente giudizio, nel quale le censure
rivolte alla normativa che regola la composizione della Sezione per i minorenni della Cor-
te d’appello sono frutto di valutazioni di merito sulla “ottimale” composizione dell’organo
giurisdizionale e sulla “migliore” destinazione del magistrato ritenuto eccedente nel colle-
gio»); ma anche ordd. nn. 395/1994; 590/1988.

7 V. ad esempio, Corte cost., sent. n. 82/1996 («il legislatore puo regolare in modo
non rigorosamente uniforme i modi della tutela giurisdizionale a condizione che non siano
vulnerati i principi fondamentali di garanzia ed effettivita della tutela medesima (senten-
ze n. 251 del 1989; n. 38 del 1988; n. 49 del 1979)»); ma anche sentt. nn. 406/1998; 203 /2003;
180/2004; ordd. nn. 217/2000; 286,/2003.

8 V. ad esempio, Corte cost., sent. n. 773/1988 («La necessita, a tal fine, di apposite
“valutazioni e deliberazioni” rientranti nella discrezionalita del legislatore (sent. n. 102 del
1977), discende dal fatto che le questioni sul riparto della giurisdizione involgono scelte in
ordine a diversi regimi della responsabilita e del giudizio, tali da “comportare effetti diver-
si nei riguardi tanto dei responsabili che dei soggetti danneggiati”: sicché soltanto al pote-
re legislativo “puo spettare di valutare se e quali siano le soluzioni pit idonee alla salva-

uardia dei pubblici interessi insiti nella materia de qua”»); ma anche ordd. nn. 140/2001;
525/2002 sul riparto giudice ordinario - giudice amministrativo.

81 Cfr., Corte cost., sent. n. 349/2000.

82 Cfr., Corte cost., ordd. nn. 397/2000; 53/2002.

8 Cfr., Corte cost., sent. n. 204/2004.

8 Cfr., Corte cost., sent. n. 44/2016.

% V., ad esempio, Corte cost., sent. nn. 234/1974; 161/2000 («Ciod posto, va osservato
che le determinazioni circa la fissazione dei termini processuali rientrano nella piena discre-
zionalita del legislatore, con il solo limite della ragionevolezza (sentenze numeri 134 del
1985 e 121 del 1984). Né I'intrinseca irrazionalita di un termine ritenuto eccessivamente bre-
ve puo essere stabilita in astratto, fissando una “soglia minima generale”, valida per tutti i
procedimenti contenziosi, ma deve essere valutata caso per caso, considerando le speciali
caratteristiche di ogni singolo procedimento (sentenza n. 126 del 1971)»); ord. n. 462/2006.

86 Cfr., Corte cost., sentt. nn. 72/1976; 42/1996 423/1997; 451/1997; 78/2002; ordd.
nn. 139/1997; 240/2000; 48/2002; 459,/2002; 193 /2003; 109/2006.

8 V. ad esempio, Corte cost., sent. n. 228/1998 («Questa Corte ha avuto piu volte
occasione di affermare che rientra nelle valutazioni discrezionali del legislatore non solo la
conformazione generale degli istituti processuali, ma anche, in particolare, la determinazio-
ne delle competenze e la ripartizione della giurisdizione, purché effettuate nei limiti della
ragionevolezza (tra le tante, sentenze nn. 451 del 1997, 429 del 1991, 193 del 1987; ordinan-
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Rimangono pertanto solo la composizione dei collegi giudican-
ti e la disciplina dei diversi procedimenti (che si ritiene possa essere
differenziata a seconda della materia). Per quanto concerne quest’ulti-
mo caso si puo fare un’osservazione ulteriore. In tali questioni, infat-
ti, sempre il giudice a quo pone 'accento sulla presunta mancanza di
corrispondenza tra istituti®, termini o pit1 in generale discipline che ri-
tiene simili e pertanto da regolamentare nello stesso modo, pur facen-
do parte di ordinamenti (ma anche soltanto fasi) processuali differenti.
Dunque, e evidente che si ipotizza la violazione del principio di ugua-
glianza tramite la comparazione di situazioni che si ritengono assimi-
labili. La risposta della Corte & molto chiara: non esiste un principio
che richieda obbligatoriamente siffatti parallelismi®, per cui si nega
(proprio) I'esistenza di un autentico tertium comparationis idoneo a pro-
cedere a tale giudizio®, confermando quanto si e detto rispetto all’ac-
cezione dell’art. 3 Cost. utilizzata per valutare la costituzionalita della
normativa processuale che, infatti, ¢ sempre di razionalita-ragionevo-
lezza™.

Detto cio, tornando alle riflessioni principali, 'assenza di un ri-
chiamo esplicito ad un parametro non sembra che possa considerar-
si conclusiva per escludere che non vi sia stata una verifica (anche solo
implicita) della compatibilita della normativa impugnata con la Costi-
tuzione. Non puo dirsi quindi che ci si trovi di fronte a “zone franche”
insindacabili.

B3) Quanto detto ci porta all’'ultima categoria di decisioni, che
senz’altro e la pitt ampia. In questi casi la Corte motiva la infondatez-
za o inammissibilita sostanzialmente sulla base di una valutazione po-
sitiva sul corretto esercizio della discrezionalita del legislatore. Di con-
seguenza, (almeno) un parametro per valutare tale attivita esiste (e lo

ze nn. 139, 63 e 7 del 1997)»); ordd. nn. 62/1982; 257/1995; 245/2000; 414/2001; 439/2002;
46/2008.

8 Cosi Corte cost., sent. n. 180/2004: «il principio di eguaglianza non comporta che
istituti tra i quali si riscontrino differenze anche rilevanti non possano avere per alcuni pro-
fili comunanza di disciplina. Non vale quindi, al fine di dedurre l'irragionevolezza della
norma denunciata, richiamare le decisioni di questa Corte con le quali € stato ritenuto che
tra il procedimento di cui agli articoli 633 e seguenti cod. proc. civ. e quello regolato dall’art.
186-ter cod. proc. civ. esistono rilevanti diversita funzionali, sicché I'uno non puo costitui-
re tertium comparationis riguardo all’altro».

% Infatti, «<secondo la costante giurisprudenza della Corte, il legislatore puo nella sua
discrezionalita prevedere differenziate tipologie di procedimenti, in ragione di esigenze che
le giustifichino, non essendo costituzionalmente tenuto ad una costante uniformita di disci-
plina» (Corte cost., sent. n. 203/2003).

% In altri termini, non ha piu spazio il giudizio triadico caratteristico del principio di
uguaglianza-ragionevolezza), ma viene valutata la ragionevolezza-razionalita della norma-
tiva considerata in sé stessa.

1 Cosi, per tutte, Corte cost., sent. n. 295/1995: «& da riconoscere al legislatore un’am-
pia potesta discrezionale nella conformazione degli istituti processuali, col solo limite della
non irrazionale predisposizione di strumenti di tutela, pur se tra loro differenziati».
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si esplicita) e rappresenta un vincolo vero e proprio che il legislatore
non puo superare. Il primo “limite” & individuato nell’art. 3 Cost.: la
disciplina del processo si ritiene infatti libera, purché non si dimostri
irrazionale, irragionevole o totalmente arbitraria. Tale ragionevolezza
viene valutata talora “in sé”, ma molto piu spesso rispetto (o assieme)
ad un altro criterio normativo di cui si e gia dettd quando si é trattato
delle sentenze di accoglimento: I’art. 24 Cost. Questo accade in parti-
colar modo (e con particolare chiarezza) in alcuni specifici ambiti, co-
me quello delle prove® o dei termini. In questi casi, infatti, la disciplina
si considera ragionevole in quanto consenta di esercitare senza parti-
colari ostacoli il diritto di difesa. Con specifico riguardo al termine, ad
esempio, questo si considera senz’altro ragionevole a meno che non «si
traduca comunque nella esclusione della effettiva possibilita di eserci-
zio del diritto cui si riferisce, rendendola meramente apparente (sent.
n. 80 del 1967) o, comunque, estremamente difficile (sentenze nn. 107
del 1963, 93 del 1962)»*. Pit1 in generale puo allora rilevarsi che il di-
ritto di difesa e diventato il criterio principale attraverso il quale & va-
lutata la ragionevolezza. In altri termini, la disciplina processuale e ra-
gionevole in quanto consenta (anche) I'esercizio del diritto di difesa.

§11.2.4. - Alcune considerazioni

Cerchiamo ora di trarre le prime conclusioni. Da quanto visto,
sembra che la Corte ravvisi nella materia processuale I'esistenza di un
limite non assoluto al giudizio di legittimita costituzionale, collocan-
dosi questa in un ambito posto ai confini della sua competenza. Il su-
peramento della linea di confine oltre la quale si collocano le preroga-
tive riservate al legislatore e allora ravvisabile, anzitutto, qualora la
normativa processuale si dimostri assolutamente irragionevole, ma
non solo. Il controllo si & dimostrato piu penetrante, concretizzando-
si nella verifica circa I'uso della discrezionalita in modo conforme al-
le altre garanzie e ai diritti garantiti in Costituzione. In particolare, il
controllo si e esteso al diritto di difesa, il quale senz’altro puo essere

%2 Corte cost., sent. n. 94/1973 («“il solo fatto della esclusione di un mezzo di prova,
come quello della testimonianza, non costituisce di per sé stesso violazione del diritto di
difesa, ben potendo il legislatore in piena discrezionalita limitarne o escluderne I'ammissi-
bilitd” (sentenza n. 128 del 1972). In particolare (sentenza n. 112 del 1970 con richiamo dei
precedenti) “I'esercizio del diritto di difesa deve sottostare alle delimitazioni suggerite, in
relazione a singoli tipi di procedimento, dal coordinamento di norme dirette ad armonizza-
re reciprocamente la protezione di contrapposti diritti sostanziali”. In altre parole, occorre
che tali delimitazioni trovino nel sistema una loro razionale giustificazione»); ma cfr. anche
sentt. nn. 120/1975; 159/1982; 351/1998; 394/2000 (sulla scelta del difensore); ordd. nn.
202/2004; 485/2002; 209/2004; 275/2004; 376 /2007.

% Corte cost., sent. n. 234/1974.
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regolato nel suo esercizio in maniera differenziata e adattata alle diver-
se esigenze, purché non ne siano pregiudicati lo scopo e le funzioni®.

Nel caso invece di richieste additive, puo dirsi tutto sommato con-
solidato l'indirizzo in base al quale la questione non debba essere af-
frontata nel merito, ma dichiarata direttamente inammissibile, essendo
il petitum estraneo alle competenze della Corte®. Questo, tuttavia, non
senza eccezioni, in quanto in taluni casi, ritenuti intollerabili (anche
considerata I'eventuale perdurante inerzia del legislatore nonostante
eventuali moniti) o costituzionalmente obbligati, il Giudice delle leggi
ha ritenuto di poter intervenire direttamente, a discapito cosi della di-
screzionalita del legislatore. Tali situazioni si sono, per vero, riscontra-
te di rado, e questo puo spiegarsi anche in base al fatto che proprio le
caratteristiche della materia rendono non sempre agevole per la Cor-
te 'intervento tramite una pronuncia manipolativa (che non risulti del
tutto arbitraria, o comunque eccessivamente discrezionale). Non sem-
pre infatti il sistema processuale presenta regole omogenee, e in par-
ticolar modo in specifici ambiti (si pensi a quello dei termini) le scelte
del legislatore sono particolarmente difficili da sindacare e modificare
senza mettersi in palese competizione con esso.

In sintesi, puo ritenersi che la materia processuale, seppur certa-
mente ai limiti della competenza della Corte, in quanto largamente la-
sciata alla regolamentazione discrezionale del Parlamento nonostan-
te quanto dichiarato apertamente nella maggior parte delle pronunce
non incontra solo il limite della ragionevolezza, ma anche quello del di-
ritto di difesa, che in un certo senso ne diventa parte integrante. Det-
to altrimenti, una disciplina puo certamente toccare e disciplinare il
suddetto diritto attraverso la conformazione di istituti processuali di
vario tipo, ma non puo svuotarne il senso ultimo di garanzia, e nem-
meno comprimerlo irragionevolmente. Soltanto gli interventi additivi
sembrano esclusi dallo stesso Tribunale costituzionale, che ritiene tali
questioni inammissibili, benché negli ultimi anni si sia assistito ad una
lieve flessione che pare indicare un crescente interventismo anche in
quell’ambito. Per questo motivo al momento non sembrano emergere
solide ragioni che possano far ritenere la materia in esame esclusa dal
sindacato di costituzionalita. Tuttavia, alcuni dubbi sembrano sorgere
in due casi. Il primo relativo alle pronunce su questioni la cui soluzio-
ne imporrebbe comungque scelte politico-normative complesse da arti-
colare in pitt norme. Il secondo, corrispondente alle ipotesi per le quali
una decisione di accoglimento prevederebbe la formulazione di dispo-

% In questo senso F. FELICETT, op. cit., 23-24.

% Come si precisera subito, non sono sconosciute eccezioni. Tuttavia, le additive sono
senz’altro adottate piit di rado nella materia processuale rispetto ad altri contesti in quanto
sarebbe riconosciuta una maggiore discrezionalita esercitabile dal legislatore.
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sitivi additivi in presenza della possibilita di pitt scelte normative. In
entrambi i contesti, infatti possiamo rinvenire gli estremi che rinviano
comunque ad un’“altra autorita dello Stato” *.

L’assonanza di questo tema con il limite di political question teo-
rizzato in ambito statunitense & evidente. Cid nondimeno, @ certamen-
te prematuro trattare questo aspetto a questo punto del ragionamen-
to, anche solo considerando che non si & avuto modo di fornire ancora
gli elementi minimi di suddetta dottrina (infra Cap. III, spec. §§ 1.; 1.1.;
1.2,;1.3,; 1.4.; 1.5.) che si affronteranno soltanto nel prossimo capitolo
e, quindi, al quale si rimanda sin da subito per un’analisi piu appro-
fondita delle analogie e delle differenze fra i due modelli argomenta-
tivi (infra Cap. III spec. §§ 2.; 2.1.). Per ora, ci si limita soltanto ad an-
ticipare alcune prime impressioni (come tali, ancora povere quanto a
motivazioni).

§ I1.3. - La discrezionalita del legislatore nella materia sanzionatoria

Seguendo lo schema espositivo adottato nello studio sul versan-
te del diritto processuale, € ora possibile trattare dell’altra materia che,
con altrettanta frequenza, ha visto incrociare la sua strada con quella
della discrezionalita del legislatore: la “materia sostanzialmente pena-
le”. Si ribadisce che, in realta, si € deciso di prendere in considerazio-
ne non soltanto il penale “strettamente inteso”, ma anche tutti quegli
aspetti di altre discipline (e, in particolare, quella amministrativisti-
ca) che, almeno a livello sostanziale, ricalcano il paradigma del modello
sanzionatorio penalistico (dalla determinazione astratta alle modalita
della irrogazione concreta della pena-sanzione, passando per la stessa
natura di quest’ultima). Si e ritenuto di adottare questa impostazione
per diversi ordini di motivi, che possono essere ricondotti a due fon-
damentali. Il primo si basa su quanto emerso dall’analisi della giuri-
sprudenza, dalla quale si evince che le argomentazioni utilizzate dal-
la Corte nelle decisioni esaminate spesso riproducono quelle utilizzate
nel loro analogo penalistico”. Questo motivo, di per sé gia sufficien-
te per giustificare tale scelta - alla luce della impostazione prettamen-
te giurisprudenziale adottata in tutto il presente lavoro -, si accompa-

% C. PIPERNO, op. cit., 168.

% Cfr. a questo proposito, sulla decurtazione dei punti della patente, Corte cost., ord.
n. 204/2008 «con riguardo alla violazione dell’art. 3 della Costituzione, dedotta dallo stes-
so Giudice di pace, devono confermarsi le precedenti decisioni di questa Corte che hanno
dichiarato la manifesta infondatezza della questione, relativamente ai parametri di cui agli
artt. 2 e 3 Cost., specificamente riguardo all'irragionevolezza del trattamento sanzionatorio
(decurtazione punti patente), atteso che I'individuazione delle condotte punibili e la scel-
ta e la quantificazione delle relative sanzioni rientrano nella discrezionalita del legislatore
(ordinanze nn. 45 e 169 del 2006)».
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gna ad all’ulteriore rilievo che un simile ragionamento e accolto anche
nel diritto europeo, nel quale, infatti, ci si disinteressa della qualifica-
zione formale della sanzione (quindi, nel nostro esempio, se essa sia
amministrativa o penale), ma se ne “va a vedere” la sostanza®. Non si

% Quanto detto certamente puo ritenersi valido per la maggioranza dei casi ed in par-
ticolare, come vedremo, sulle questioni inerenti alla quantificazione e la previsione delle
sanzioni. Tuttavia, il rapporto tra sanzione penale e amministrativa si complica (nel senso
di non potersi ritenere naturalmente identico) ad esempio nelle questioni inerenti al princi-
pio di retroattivita. A questo proposito si riportano i passi essenziali di due pronunce che,
a titolo di esempio, mostrano come tale problema sia stato affrontato dalla Corte anche nel
senso di sottolineare le differenze fra sanzione penale e sanzione amministrativa. Secon-
do la pronuncia Corte cost., sent. n. 43/2017: «La nozione di “sanzione penale” appartiene
al novero di quei concetti che la Corte di Strasburgo ha elaborato, autonomamente rispet-
to agli ordinamenti nazionali, al fine di dare interpretazione e applicazione alla Conven-
zione. La giurisprudenza sui cosiddetti “criteri Engel”, come ¢ risaputo, si & sviluppata al
fine di “scongiurare che i vasti processi di decriminalizzazione, avviati dagli Stati aderen-
ti fin dagli anni 60 del secolo scorso, potessero avere l'effetto di sottrarre gli illeciti, cosi
depenalizzati, alle garanzie sostanziali assicurate dagli artt. 6 e 7 della CEDU (Corte euro-
pea dei diritti dell'uomo, 21 febbraio 1984, Oztiirk contro Germania)” (sentenza n. 49 del
2015). L’attrazione di una sanzione amministrativa nell’ambito della materia penale in vir-
ti dei menzionati criteri trascina, dunque, con sé tutte e soltanto le garanzie previste dalle
pertinenti disposizioni della Convenzione, come elaborate dalla Corte di Strasburgo. Rima-
ne, invece, nel margine di apprezzamento di cui gode ciascuno Stato aderente la definizio-
ne dell’ambito di applicazione delle ulteriori tutele predisposte dal diritto nazionale, in sé
e per sé valevoli per i soli precetti e le sole sanzioni che I'ordinamento interno considera
espressione della potesta punitiva dello Stato, secondo i propri criteri. Cio, del resto, cor-
risponde alla natura della Convenzione europea e del sistema di garanzie da essa appron-
tato, volto a garantire una soglia minima di tutela comune, in funzione sussidiaria rispetto
alle garanzie assicurate dalle Costituzioni nazionali. Detto diversamente, cio che per la giu-
risprudenza europea ha natura “penale” deve essere assistito dalle garanzie che la stessa ha
elaborato per la “materia penale”; mentre solo cio che & penale per 'ordinamento nazionale
beneficia degli ulteriori presidi rinvenibili nella legislazione interna».

Pitt precisamente sul problema della retroattivita v. Corte cost., sent. n. 193/2016:
«Con riferimento al caso in esame, va rilevato che - nell’affermare il principio della retroat-
tivita del trattamento sanzionatorio pitt mite - la giurisprudenza della Corte europea non
ha mai avuto ad oggetto il sistema delle sanzioni amministrative complessivamente con-
siderato, bensi singole e specifiche discipline sanzionatorie, ed in particolare quelle che,
pur qualificandosi come amministrative ai sensi dell’ordinamento interno, siano idonee ad
acquisire caratteristiche “punitive” alla luce dell’ordinamento convenzionale. L’intervento
additivo invocato dal rimettente risulta, quindi, travalicare I'obbligo convenzionale: esso &
volto ad estendere la portata del principio della retroattivita della lex mitior al complessivo
sistema sanzionatorio amministrativo, finendo cosi per disattendere la necessita della pre-
ventiva valutazione della singola sanzione (qualificata “amministrativa” dal diritto interno)
come “convenzionalmente penale”, alla luce dei cosiddetti criteri Engel (cosi denominati a
partire dalla sentenza della Corte EDU, Grande Camera, 8 giugno 1976, Engel e altri contro
Paesi Bassi e costantemente ripresi dalle successive sentenze in argomento); criteri, peraltro,
la cui applicazione, al di la di quello della qualificazione giuridica, sarebbe facilitata da ulte-
riori precisazioni da parte della Corte europea o dei singoli ordinamenti nazionali nell’am-
bito del margine di apprezzamento e di adeguamento che & loro rimesso. In definitiva, non
si rinviene nel quadro delle garanzie apprestato dalla CEDU, come interpretate dalla Corte
di Strasburgo, I'affermazione di un vincolo di matrice convenzionale in ordine alla previsio-
ne generalizzata, da parte degli ordinamenti interni dei singoli Stati aderenti, del principio
della retroattivita della legge piti favorevole, da trasporre nel sistema delle sanzioni ammi-
nistrative. [...] Invero, la scelta legislativa dell’applicabilita della lex mitior limitatamente
ad alcuni settori dell’ordinamento non puo ritenersi in sé irragionevole. A questo riguar-
do, va rilevato che la qualificazione degli illeciti, in particolare di quelli sanzionati in via
amministrativa, in quanto espressione della discrezionalita legislativa si riflette sulla natura
“contingente” e storicamente connotata dei relativi precetti. Essa giustifica, quindi, sul pia-
no sistematico, la pretesa di potenziare I'effetto preventivo della comminatoria, eliminando
per il trasgressore ogni aspettativa di evitare la sanzione grazie a possibili mutamenti legi-
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vuole sostenere che non permangano delle differenze tra queste disci-
pline”, ma semplicemente che oramai sia assodato «il principio secon-

slativi. Il limitato riconoscimento della retroattivita in mitius, circoscritto ad alcuni settori
dell’ordinamento, risponde, quindi, a scelte di politica legislativa in ordine all’efficacia dis-
suasiva della sanzione, modulate in funzione della natura degli interessi tutelati. Tali scelte
costituiscono espressione della discrezionalita del legislatore nel configurare il trattamento
sanzionatorio per gli illeciti amministrativi e risultano quindi sindacabili da questa Corte
solo laddove esse trasmodino nella manifesta irragionevolezza o nell’arbitrio, come avvie-
ne a fronte di sperequazioni sanzionatorie tra fattispecie omogenee non sorrette da alcuna
ragionevole giustificazione». V. anche Corte cost., sent. n. 104/2014: «La questione solleva-
ta con riferimento all’art. 25 Cost. & fondata. Benché il ricorrente evochi il principio tempus
regit actum, dal contenuto della censura appare chiaro che in realta lamenta la violazione
del principio di irretroattivita delle disposizioni che introducono sanzioni amministrative.
L’esame di tale censura deve prendere le mosse dalla sentenza n. 196 del 2010 nella qua-
le questa Corte ha affermato che dalla giurisprudenza della Corte di Strasburgo formatasi
sull'interpretazione degli artt. 6 e 7 della CEDU, si ricava “il principio secondo il quale tut-
te le misure di carattere punitivo-afflittivo devono essere soggette alla medesima disciplina
della sanzione penale in senso stretto”. Detto principio e peraltro desumibile anche dall’art.
25, secondo comma, Cost., “il quale - data I'ampiezza della sua formulazione (“Nessuno
puo essere punito [...]”) - puo essere interpretato nel senso che ogni intervento sanzionato-
rio, il quale non abbia prevalentemente la funzione di prevenzione criminale (e quindi non
sia riconducibile - in senso stretto - a vere e proprie misure di sicurezza), & applicabile sol-
tanto se la legge che lo prevede risulti gia vigente al momento della commissione del fat-
to sanzionato” (sempre sentenza n. 196 del 2010). Analogo principio & sancito altresi dal-
la disciplina generale relativa agli illeciti amministrativi prevista dalla legge 24 novembre
1981, n. 689 (Modifiche al sistema penale), la quale, all’art. 1, pone la regola per cui nessu-
no puo essere assoggettato a sanzioni amministrative se non in forza di una legge che sia
entrata in vigore prima della commissione della violazione; tale regola costituisce un prin-
cipio generale di quello specifico sistema. L’art. 18 impugnato, nell'indicare le varie dispo-
sizioni da esso introdotte, le quali devono avere applicazione anche ai procedimenti in cor-
so, richiama espressamente I'art. 11-ter della legge reg. n. 12 del 1999 introdotto dall’art. 12,
comma 1, della legge reg. n. 5 del 2013. Tale disposizione prevede l'irrogazione della san-
zione amministrativa pecuniaria del pagamento di una somma di denaro da euro 1.800 a
euro 6.000 per coloro che esercitino le attivita commerciali di cui all’art. 4, senza aver pre-
sentato la SCIA. Assoggetta inoltre alla sanzione amministrativa del pagamento della som-
ma da euro 800 a euro 3.000 coloro che non comunichino ogni variazione relativa a stati, fat-
ti, condizioni e titolarita indicati nella SCIA entro trenta giorni dal suo verificarsi. La dispo-
sizione censurata, dunque, prevede la sanzione amministrativa anche per comportamenti
posti in essere anteriormente alla sua entrata in vigore, in tal modo violando il principio di
irretroattivita sancito dall’art. 25 Cost.».

% Per altri profili problematici cfr. almeno sulla natura della confisca (tra misura di
sicurezza e sanzione accessoria) v. Corte cost., sent. n. 196/2010: «Dalla giurisprudenza della
Corte di Strasburgo, formatasi in particolare sull'interpretazione degli artt. 6 e 7 della CEDU,
si ricava, pertanto, il principio secondo il quale tutte le misure di carattere punitivo-afflittivo
devono essere soggette alla medesima disciplina della sanzione penale in senso stretto. Prin-
cipio questo, del resto, desumibile dall’art. 25, secondo comma, Cost., il quale - data I'am-
piezza della sua formulazione (“Nessuno puo essere punito...”) - pud essere interpretato
nel senso che ogni intervento sanzionatorio, il quale non abbia prevalentemente la funzione
di prevenzione criminale (e quindi non sia riconducibile - in senso stretto - a vere e proprie
misure di sicurezza), & applicabile soltanto se la legge che lo prevede risulti gia vigente al
momento della commissione del fatto sanzionato. D’altronde, questa Corte non solo ha affer-
mato che, per le misure sanzionatorie diverse dalle pene in senso stretto, sussiste “1'esigenza
della prefissione ex lege di rigorosi criteri di esercizio del potere relativo all’applicazione (o
alla non applicazione) di esse” (sentenza n. 447 del 1988), ma anche precisato come la neces-
sitd “che sia la legge a configurare, con sufficienza adeguata alla fattispecie, i fatti da puni-
re” risulti pur sempre “ricavabile anche per le sanzioni amministrative dall’art. 25, secon-
do comma, della Costituzione” (sentenza n. 78 del 1967). A ci6 é da aggiungere che anche la
disciplina generale relativa agli illeciti amministrativi depenalizzati - recata dalla legge 24
novembre 1981, n. 689 (Modifiche al sistema penale) - ha stabilito che “Nessuno puo essere
assoggettato a sanzioni amministrative se non in forza di una legge che sia entrata in vigore
prima della commissione della violazione” (art. 1, primo comma), dettando, cosi, una regola
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do il quale tutte le misure di carattere punitivo-afflittivo devono es-
sere soggette alla medesima disciplina della sanzione penale in senso
stretto»'™, E possibile allora procedere oltre partendo sempre dai dati
quantitativi (per verificare se e, eventualmente, in che misura, possano
esserci utili per il nostro ragionamento), facendo seguire alcune consi-
derazioni sui diversi tipi di pronunce e di motivazioni.

che si pone come principio generale di quello specifico sistema. Orbene, alla luce delle suin-
dicate premesse, occorre verificare se l'ipotesi di confisca prevista dall’art. 186 del codice
della strada - secondo la prospettiva indicata dal giudice remittente - costituisca una misu-
ra di carattere sanzionatorio e, dunque, se la sua applicazione retroattiva, ponendosi in con-
trasto con la descritta interpretazione che dell’art. 7 della CEDU ha fornito la Corte dei dirit-
ti dell'uomo, integri una violazione dell’art. 117, primo comma, Cost. Tale evenienza ricorre
- nei limiti di seguito meglio precisati - nel caso di specie, donde la fondatezza, negli stessi
limiti, della questione di legittimita costituzionale dell’art. 186, comma 2, lettera c), del codi-
ce della strada. [...] La natura essenzialmente sanzionatoria della confisca - prevista dall’art.
186 del codice della strada - deve essere affermata, innanzitutto, sulla base degli esatti rilie-
vi formulati dal giudice remittente. Questi, difatti, sottolinea come la confisca che dovrebbe
essere applicata nel giudizio a quo, al di 1a della sua qualificazione formale, presenti “una
funzione sanzionatoria e meramente repressiva” e non invece preventiva. A tale conclusione
il remittente perviene sulla base della duplice considerazione che tale “misura é applicabile
anche quando il veicolo dovesse risultare incidentato e temporaneamente inutilizzabile” (e,
dunque, “privo di attuale pericolosita oggettiva”) e che la sua operativita “non impedisce in
sé I'impiego di altri mezzi da parte dell'imputato, dunque un rischio di recidiva”, sicché la
misura della confisca si presenta non idonea a neutralizzare la situazione di pericolo per la
cui prevenzione e stata concepita».

Sulla natura della sanzione dell’incandidabilita (e quindi ancora sui problemi relativa
alla retroattivita) v. Corte cost., sent. n. 276/2016: «I'art. 25, secondo comma, Cost. riferisce
il principio di stretta legalita soltanto alla pena, disponendo che “nessuno pu6 essere puni-
to se non in forza di una legge che sia entrata in vigore prima del fatto commesso”. Anche
con riguardo alle misure sanzionatorie diverse dalle pene in senso stretto questa Corte ha
affermato che sussiste “I’esigenza della prefissione ex lege di rigorosi criteri di esercizio del
potere relativo all’applicazione (o alla non applicazione) di esse” (sentenza n. 447 del 1988),
e ha inoltre precisato come la necessita “che sia la legge a configurare, con sufficienza ade-
guata alla fattispecie, i fatti da punire” risulti pur sempre “ricavabile anche per le sanzioni
amministrative dall’art. 25, secondo comma, della Costituzione” (sentenza n. 78 del 1967).
Da ultimo, ha affermato che il principio, desumibile dalla giurisprudenza della Corte di
Strasburgo, secondo cui tutte le misure di carattere punitivo-afflittivo devono essere sog-
gette alla medesima disciplina della sanzione penale in senso stretto ¢ “desumibile anche
dall’art. 25, secondo comma, Cost., il quale - data I'ampiezza della sua formulazione (“Nes-
suno puo essere punito...”) - puo essere interpretato nel senso che ogni intervento sanzio-
natorio, il quale non abbia prevalentemente la funzione di prevenzione criminale (e quindi
non sia riconducibile - in senso stretto - a vere e proprie misure di sicurezza), ¢ applicabile
soltanto se la legge che lo prevede risulti gia vigente al momento della commissione del fat-
to sanzionato” (sentenza n. 196 del 2010; nello stesso senso anche la successiva pronuncia
n. 104 del 2014). Nondimeno, il principio di irretroattivita valido per le pene e per le misure
amministrative di carattere punitivo-afflittivo non e predicabile nei confronti delle disposi-
zioni censurate, per la natura non punitiva di quanto in esse previsto. Prendendo in esame
le stesse previsioni del d.Igs. n. 235 del 2012, questa Corte ha escluso che “le misure della
incandidabilita, della decadenza e della sospensione abbiano carattere sanzionatorio”, rap-
presentando esse solo “conseguenze del venir meno di un requisito soggettivo per 1’accesso
alle cariche considerate”. La sospensione dalla carica, in particolare, “risponde ad esigenze
proprie della funzione amministrativa e della pubblica amministrazione presso cui il sog-
getto colpito presta servizio” e, trattandosi di sospensione, costituisce “misura sicuramente
cautelare” (sentenza n. 236 del 2015, la quale si colloca nel solco tracciato dalle precedenti
sentenze n. 25 del 2002, n. 206 del 1999 e n. 295 del 1994)».

100 Artt. 6 e 7 Cedu.
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§IL.3.1. - Le pronunce di accoglimento

Per quanto riguarda le pronunce di accoglimento possiamo subi-
to evidenziare che sono decisamente poche'”, ed in cid possiamo no-
tare gia un primo parallelismo con quanto visto in tema di ‘processo’.
Questo dato, infatti, dal punto di vista “statico” puo di nuovo mostrar-
ci che la Corte, quando ritenga di evocare la discrezionalita del legisla-
tore, quasi mai lo fa per accogliere una questione. E allora da vedere se
tale atteggiamento sia stato costante ed omogeneo nel corso degli anni,
oppure abbia subito incrementi o arresti che possano ritenersi in qual-
che modo significativi. Al riguardo, pero, ¢ possibile notare differenze
rispetto alle pronunce di accoglimento sul processo in quanto, seppur
anche qui si intuisca un leggero incremento delle decisioni di accogli-
mento, tale flessione puo ritenersi tutto sommato relativa (soprattutto
considerando il numero di pronunce emesse in totale negli stessi an-
ni): si passa da un minimo di quattro nella decade 1980-1990'%, ad un
massimo di poco piu di dieci nel decennio 2010-2020. Anche conside-
rando l'utilizzo dei parametri per dichiarare 1'incostituzionalita, poi,
non si e assistito ad un vero e proprio ampliamento, come invece av-
venuto nell’ambito processuale. Piti nel dettaglio, nella materia penale
e l'art. 3 Cost. il parametro pitt frequentemente utilizzato dal Giudice
delle leggi per sindacare I'esercizio della discrezionalita del legislato-
re. Possiamo anzi aggiungere che € quasi I'unico ad essere impiegato
(saltuariamente accompagnato dall’art. 27 Cost.'®, ma i casi sono tut-
to sommato isolati). Abbiamo gia accennato in altra sede dei motivi: il
principio di uguaglianza, anche per il tramite della sua evoluzione giu-
risprudenziale, & diventato lo strumento pit duttile per verificare I'o-
perato del legislatore alla luce di criteri (ulteriori) come la razionalita o
la ragionevolezza (anche intrinseca) della legge, per loro natura elasti-
ci'®™. Sul perché non si possa approfondire il punto si e gia detto (supra
§ 2.1.), tuttavia, si ritiene comunque indispensabile cercare nuovamen-
te di individuare almeno a grandi linee la concezione di uguaglianza
utilizzata dal Tribunale costituzionale seppur al solo scopo di offrire

101 Quaranta pronunce circa, a fronte delle pit di trecento tra inammissibilita e infon-
datezza.

102 Sj consideri a questo proposito anche il blocco dell’attivita della Corte a seguito
del processo sul c.d. scandalo Lockheed.

16 V. ad esempio Corte cost., sent. n. 73/2020 (che richiama espressamente la sent.
n. 222/2018): «Il principio di proporzionalita della pena desumibile dagli artt. 3 e 27, terzo
comma, Cost. esige insomma, in via generale, che al minor grado di rimproverabilita sog-
gettiva corrisponda una pena inferiore rispetto a quella che sarebbe applicabile a parita di
disvalore oggettivo del fatto, “in modo da assicurare altresi che la pena appaia una risposta
- oltre che non sproporzionata - il piit possibile “individualizzata”, e dunque calibrata sul-
la situazione del singolo condannato, in attuazione del mandato costituzionale di “persona-
lita” della responsabilita penale di cui all’art. 27, primo comma, Cost.”».

14O almeno utilizzati in tale modo.
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un mero orientamento tendenziale, verificando quale delle due macro-
concezioni di uguaglianza qui accolte sia utilizzata con maggior fre-
quenza dalla Corte, ammesso che si possa individuare una prevalenza
significativa. Il dato non é soltanto “statistico”, ma puo ritenersi utile
per verificare la profondita del sindacato utilizzato. Infatti, il giudizio
di uguaglianza (in senso stretto), essendo strutturato in uno “schema
triadico”, prevede l'utilizzo di parametri comparativi e comporta per-
cio una valutazione (apparentemente) meno pervasiva della discrezio-
nalita del legislatore (proprio per I'impiego di parametri normativi da-
ti dall’ordinamento e, quindi, dal legislatore). Viceversa, il giudizio di
ragionevolezza-razionalita & svincolato da elementi “terzi” in quanto
si struttura in una valutazione “in sé” della norma e quindi implica un
margine di discrezionalita (almeno astrattamente) pitt ampio per le va-
lutazioni del Tribunale costituzionale che va a verificare la ragionevo-
lezza, la razionalita, la non arbitrarieta (ecc.) intrinseca della disciplina
impugnata (i.e. slegata da un preciso parametro di riferimento)'®.
Fatte queste precisazioni, & possibile andare a verificare quale del-
le due tipologie sia “preferita” nei giudizi di costituzionalita in ma-
teria “penale-sanzionatoria” ed & agevole notare come nella maggior
parte dei casi sia il principio di uguaglianza strettamente inteso ad es-
sere preso in considerazione. Gli argomenti'® della Corte per sinda-
care |'operato del legislatore si basano percio quasi sempre su un giu-
dizio triadico nel quale viene in rilievo il c.d. tertium comparationis®”.
Non mancano certo eccezioni nelle quali, invece, si adotta il parametro
della ragionevolezza-razionalita (intrinseca), ma questo accade tutto
sommato di rado'®. Tuttavia, approfondendo ulteriormente 1'indagi-

15 Quanto detto assume un valore soltanto tendenziale, in quanto anche nella scelta
dei parametri normativi di riferimento (e quindi nell’ambito del giudizio triadico d'ugua-
glianza) si discute della discrezionalita dell’operazione svolta dalla Corte (vedi in tal sen-
so F. PaLazzo, Offensivita e ragionevolezza nel controllo di costituzionalita sul contenuto delle leg-
gi penali, in Riv. it. dir. proc. pen., 2002, 378). Viceversa, nel giudizio di razionalita spesso si
ricostruisce la razionalita o la ragionevolezza di una norma utilizzando il pitt ampio conte-
sto nella quale si iscrive (e quindi, in questo senso, comunque viene ricostruito un parame-
tro alla luce del quale valutare detta razionalita).

106 A titolo di esempio si riporta una argomentazione-tipo ricorrente: «La scelte legi-
slative sono, pertanto, sindacabili soltanto ove trasmodino nella manifesta irragionevolezza
o nell’arbitrio, come avviene a fronte di sperequazioni sanzionatorie tra fattispecie omoge-
nee non sorrette da alcuna ragionevole giustificazione» (Cosi Corte cost., sent. n. 68/2012,
richiamando espressamente, fra le tante, Corte cost., sentt. nn. 161/2009, 324/2008, 22 /2007
e 394/2006).

107 La Corte per esprimersi sulla correttezza dell’equiparazione o della differenzia-
zione della disciplina necessita di un «punto prospettico da cui valutare la rilevanza delle
somiglianze e delle differenze tra le fattispecie poste a confronto, e questo punto prospetti-
co e dato dalla ratio legis» (R. BIN, Ragionevolezza e divisione dei poteri, in Dir. & Quest. pubbl.,
2002, 116). Pertanto, si comprende come tale controllo di coerenza normativa esiga intrinse-
camente una struttura triadica, poiché solo a parita di ratio legis tra le due norme sara possi-
bile dichiarare l'illegittimita costituzionale del diverso trattamento.

108 1] giudizio di ragionevolezza intrinseca e abbinato quasi sempre all"utilizzo di ulte-
riori parametri (come abbiamo visto spesso viene evocato anche assieme all’art. 27 Cost.).
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ne sembra potersi ricavare di piti. All'interno dei casi nei quali il Giu-
dice delle leggi utilizza il giudizio uguaglianza possono identificarsi
due differenti tipologie'®: una prima nella quale si contesta la previsio-
ne di una uguale disciplina per fatti considerati diversi''’, una secon-
da nella quale, all’opposto, si contesta la scelta di una diversa discipli-
na per fatti ritenuti uguali (0 comunque assimilabili)'"!. Ad uno primo
sguardo verrebbe da dire che, nella sostanza, invertendo I'ordine dei
fattori il risultato non cambi (sensibilmente), ma le cose sembrano an-
dare diversamente. Infatti, nel secondo caso il compito della Corte e
senz’altro pitt semplice'?, in quanto una volta verificata l'irragionevo-
lezza del trattamento differenziato di fatti ritenuti uguali o equivalen-
ti la disciplina del tertium comparationis si estende, per cosi dire, natu-
ralmente (una disciplina, si noti, preesistente). In un certo qual senso,
puo dirsi che il Giudice delle leggi si limita ad eliminare 1'esclusione di

V., a questo proposito, Corte cost., sent. n. 222/2018: «Secondo la costante giurisprudenza
di questa Corte, la determinazione del trattamento sanzionatorio per i fatti previsti come
reato e riservato alla discrezionalita del legislatore, in conformita a quanto stabilito dall’art.
25, secondo comma, Cost.; tuttavia, tale discrezionalita incontra il proprio limite nella mani-
festa irragionevolezza delle scelte legislative, limite che - in subiecta materia - & superato
allorché le pene comminate appaiano manifestamente sproporzionate rispetto alla gravita
del fatto previsto quale reato».

1% Cosi anche A. MORRONE, II custode della ragionevolezza, cit., spec. 43 ss.

110 V. ad esempio Corte cost., sent. n. 26/1979: «’art. 186 c.p.m.p. - nel primo e, in par-
te, nel secondo comma - ricomprende ed appiattisce in un’unica ipotesi delittuosa (quella
dell'insubordinazione con violenza) distinte condotte tipiche, nettamente differenziate nei
loro elementi oggettivi e soggettivi. Queste differenze sostanziali vengono annullate, assu-
mendosi che la violenza contro il superiore, quale che sia la condotta dell’agente e indipen-
dentemente dall’entita dell’offesa, consumata o anche soltanto tentata, alla vita o all’inte-
grita del superiore stesso, comporterebbe una eguale lesione del rapporto di subordinazio-
ne gerarchica. Tra i due ordini di beni della cui tutela si tratta, la vita o I'integrita fisica del
superiore gerarchico, da un lato, e la disciplina militare, dall’altro, il legislatore, definendo
questa figura di reato plurioffensivo nel quale i vari delitti contro la persona del superiore
rappresentano I’elemento costitutivo dell’unico delitto contro la disciplina, ha operato una
assoluta equiparazione di condotte diversissime: quali I’omicidio volontario, il tentato omi-
cidio, 'omicidio preterintenzionale e, se la violenza & portata contro un superiore ufficia-
le, le lesioni gravissime o gravi. Siffatta equiparazione di condotte diverse - e diversamente
valutate dalla legge penale comune con la previsione di pene fortemente differenziate - non
puo sfuggire alle censure di irragionevolezza» (ma cfr. anche Corte cost., sent. n. 371/1994).

V. recentemente, Corte cost., sent. n. 113/2019 («per la contraddittoria inversione
della risposta sanzionatoria, all'interno delle ipotesi elencate nel predetto art. 23, che fini-
sce con il punire piu severamente la condotta di installazione non conforme a prescrizio-
ne autorizzativa, innegabilmente connotata da minor disvalore rispetto a quella di instal-
lazione di cartello pubblicitario del tutto priva di autorizzazione; sia per 1'eccessiva e non
proporzionata misura dell’aumento della sanzione, relativa alla infrazione meno grave in
materia di pubblicita, operato senza alcuna plausibile ragione. E cio, per di pii1, con il dupli-
ce distorsivo effetto di rendere, per un verso, piti conveniente per il privato la condotta
totalmente abusiva e, per altro verso, ampiamente piti remuneratoria per 'autorita di vigi-
lanza la verifica di conformita dei cartelli autorizzati»), ma, tra le tante, anche Corte cost.,
sentt. nn. 126/1968; 147/1969; 119/1970; 4/1974; 49/1995; 284/1995; 382/1997; 169/2001;
287/2001; 394/2006; 359/2010; 1/2012; 68/2012; 236/2018.

12 Tn realta, puo dirsi che nel giudizio triadico di uguaglianza il compito della Corte
sia solo apparentemente pit semplice. La difficolta si sposta, infatti, nella valutazione della
eguaglianza delle situazioni poste a raffronto. In questo senso diviene pit facile solo la con-
seguenza di tale valutazione, cioe a dire I'estensione della disciplina.
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un fatto da una disciplina che regola fatti analoghi (senza un apporto
propriamente “creativo”).

Per spiegare meglio i termini della questione puo essere d’aiuto
un esempio. Un caso interessante e senz’altro quello che ha riguardato
la fattispecie criminosa del “sequestro a scopo di estorsione” in rappor-
to all’applicabilita della circostanza attenuante della “lieve entita”. La
questione ¢ stata toccata in due differenti occasioni: nella prima il ter-
mine di comparazione era stato il “sequestro di ostaggi’, nella seconda
il “sequestro di persona a scopo di terrorismo o di eversione’. Inizial-
mente, la Corte aveva ritenuto infondata la questione di legittimita co-
stituzionale volta ad estendere anche alla fattispecie di sequestro a sco-
po di estorsione la attenuante speciale della lieve entita prevista per il
c.d. sequestro di ostaggi (art. 3 comma 3, legge 26 novembre 1985, n.
718, ratifica ed esecuzione della convenzione internazionale contro la
cattura degli ostaggi) ritenendola inidonea a fungere da tertium compa-
rationis ai fini considerati. Infatti, il «reato previsto dalla legge specia-
le si presta[va] a ricomprendere anche fatti assai meno negativamen-
te connotati di quelli sorretti da una finalita estorsiva. Il che [poteva]
spiegare la previsione di una attenuante a effetto speciale, grazie alla
cui applicazione la pena minima per il delitto in questione - parificata,
quanto all'ipotesi semplice, a quella del sequestro estorsivo - [poteva]
scendere a soli nove mesi di reclusione»'. L’anno successivo, pero, il
Tribunale di Venezia solleva il dubbio sulla legittimita dell’esclusio-
ne per il delitto di sequestro di persona a scopo di estorsione dall’ap-
plicabilita dell’attenuante speciale per i fatti di “lieve entita” prevista,
in forza dell’art. 311 c.p., per il delitto di sequestro di persona a sco-
po di terrorismo o di eversione. Delitto che, contrariamente al seque-
stro di ostaggi, e stato ritenuto dalla Corte un parametro pienamente
idoneo a fungere da tertium comparationis, in quanto ritenuto una figu-
ra sostanzialmente omogenea rispetto a quella del sequestro estorsivo
sotto numerosi profili. Il «Sequestro terroristico o eversivo e [il] seque-
stro estorsivo [...] hanno, anzitutto, una comune matrice storica. [...]
Sul piano, poi, della struttura della fattispecie, la condotta integrativa
dei due delitti e identica, consistendo nel privare taluno della liberta
personale. Le figure criminose si distinguono solo in rapporto alla fi-
nalita che sorregge la condotta (dolo specifico): di estorsione, in un ca-
s0, di terrorismo o di eversione dell’ordine democratico, nell’altro. Con
riguardo al trattamento sanzionatorio, identica & anche la pena previ-
sta per la fattispecie-base: la reclusione da venticinque a trenta anni.
Le due norme incriminatrici stabiliscono, poi, identici aggravamenti
di pena collegati alla morte del sequestrato, di intensita crescente a se-

113 Corte cost., ord. n. 240/2011.
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conda che si tratti di conseguenza non voluta dal reo (reclusione per
anni trenta) o di evento volontariamente causato (ergastolo: artt. 289-
bis, secondo e terzo comma, e 630, secondo e terzo comma, cod. pen.).
In rapporto ad entrambe le fattispecie sono previste, inoltre, analoghe
circostanze attenuanti correlate alla “dissociazione” dell’agente dagli
altri concorrenti nel reato. [...] Identica e pure la speciale disciplina del
concorso eterogeneo di circostanze [...]. A ulteriore dimostrazione del
parallelismo, il legislatore ha, infine, introdotto due clausole generali
di equiparazione, stabilendo che le norme del codice penale che richia-
mano l'art. 630 e tutte le norme processuali valevoli in rapporto al se-
questro estorsivo si applichino anche al sequestro terroristico o eversi-
vo (artt. 9-ter e 10 del decreto-legge n. 59 del 1978)».

L"unico elemento distintivo viene identificato nella diversita del
bene giuridico tutelato: a fronte della comune lesione della liberta per-
sonale del sequestrato il sequestro terroristico offende «l’ordine co-
stituzionale (usualmente identificato nell’insieme dei principi fonda-
mentali che nella Carta costituzionale servono a definire la struttura
e la natura dello Stato); il sequestro estorsivo attenta, invece, al patri-
monio». Proprio da cio si evince chiaramente che la prima condotta &
senz’altro piu grave e quindi, da un lato, «senz’altro giustifica la sotto-
posizione del sequestro terroristico o eversivo a uno “statuto” in gene-
rale pitt severo di quello proprio del sequestro estorsivo, quale quello
delineato dalle restanti disposizioni comuni ai delitti contro la perso-
nalita dello Stato»; dall’altro, rende irragionevole «la mancata previ-
sione, in rapporto al sequestro di persona a scopo di estorsione, di una
attenuante per i fatti di lieve entita, analoga a quella applicabile alla
fattispecie “gemella” che, coeteris paribus, aggredisce I'interesse di ran-
go piu elevato» .

Se quanto detto sinora pare quantomeno sostenibile, & allora pos-
sibile passare ad analizzare il secondo tema introdotto, ossia l'irragio-
nevole previsione di identiche discipline per regolare fattispecie diver-
se. Questa ipotesi, almeno in potenza, si presenta come maggiormente
problematica. Perlomeno per quei casi in cui una pronuncia meramen-
te caducatoria possa comportare un vuoto di tutele. In tali circostanze,
infatti, un intervento del Giudice delle leggi non potrebbe che essere
creativo, in quanto dovrebbe individuare una nuova disciplina diversa
da quella posta a confronto, ingerendosi cosi in aspetti di merito politi-
co che, viceversa, gli sono in linea di principio preclusi.

Non & un caso, allora, che anche su questo fronte la Corte dimo-
stri ancora una volta una particolare cautela. Difatti, sono davvero po-
che le sentenze nelle quali essa accoglie la questione seguendo tale

4 Corte cost., sent. n. 68/2012 (spec. § 5 Considerato in diritto).
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schema argomentativo (e quasi tutte riguardano sanzioni non stret-
tamente penali, ma piuttosto punitive in un senso lato)'”>. Un esem-
pio in proposito & rappresentato dalla sentenza n. 26/1979"¢. La que-
stione riguardava 1'art. 186 del codice penale militare di pace, con il
quale si riconducevano nell’unica ipotesi delittuosa dell”“insubordina-
zione con violenza’ distinte condotte tipiche nettamente differenziate
nei loro elementi oggettivi e soggettivi'” quali 1'omicidio volontario,
il tentato omicidio, 'omicidio preterintenzionale e, se la violenza si ri-
volgeva contro un superiore ufficiale, le lesioni gravissime e gravi, pu-
nendole tutte con la sanzione dell’ergastolo. Tuttavia, la declaratoria
di incostituzionalita non determinava alcun vuoto di tutela, in quanto,
almeno transitoriamente, sarebbero tornate in vigore le norme penali
“comuni” 8, ed é evidente che, in caso contrario, difficilmente si sareb-
be riusciti a trovare una sanzione idonea all'interno dell’ordinamen-
to senza, al tempo stesso, compiere una scelta di politica criminale™.
Problemi analoghi, se non maggiori, presentano le pronunce di
accoglimento fondate, quanto ad argomentazione, sul giudizio c.d. di
ragionevolezza-razionalita. In questi casi, infatti, I'irragionevolezza
della norma e dichiarata senza I’ausilio di un altro termine di confron-
to poiché l'illegittimita si ritiene esistente in sé, per la contrarieta con i
principi dell’ordinamento (e non tanto per la diversita/uguaglianza di
trattamento “rispettoa ...”). L’esistenza del tertium comparationis, infat-
ti, pur non potendo sempre indicare una soluzione univoca per affron-
tare l'eventualita di un vuoto di tutela all’interno dell’ordinamento,
almeno consente di agganciare I'illegittimita a precisi parametri nor-
mativi mentre qui € sconosciuto sia il parametro legislativo che mostri
l'illegittimita, sia la possibile disciplina da equiparare (e quindi utiliz-

s j questo il caso, ad esempio, di Corte cost., sent. n. 371/1994 che censura I'illegit-
tima equiparazione di pena (confisca) per la circolazione stradale dei veicoli senza carta di
circolazione indipendentemente dalla presenza o meno dei requisiti richiesti.

16 Tuttavia, come si vedra, in questo caso la Corte non si trova nella necessita di risol-
vere un vuoto di tutele, in quanto una disciplina di carattere generale applicabile si ritie-
ne esistente.

17 E questo quale che fosse la condotta dell’agente e indipendentemente dall’entita
dell’offesa, consumata o anche soltanto tentata, alla vita o allintegrita del superiore stesso.

118 Ossia quelle corrispondenti all’omicidio volontario, al tentato omicidio, all’omici-
dio preterintenzionale, alle lesioni. L’esistenza di norme generali permetteva cosi di rego-
lare anche tutti i fatti compresi all'interno della fattispecie speciali prevista dall’art. 186
c.p.m.p.

P Da quanto visto si evince che soltanto il giudizio triadico di uguaglianza volto a
sanzionare la diversita di disciplina per regolare fattispecie analoghe risulta idoneo ad indicare,
per il tramite del fertium comparationis, anche lo stesso intervento da adottare. Tale parame-
tro, infatti, oltre a palesare 'irragionevolezza della normativa posta a raffronto, fornirebbe
anche la direzione della linea di intervento “a rime obbligate” per la Corte, che non si tro-
verebbe cosi a dover svolgere alcuna scelta “di merito” (cosa che, inevitabilmente, farebbe
risorgere il problema della sovrapposizione di volonta di cui si @ ampiamente gia detto).
Non sorprende allora che tale tecnica decisoria sia stata utilizzata in pochissime pronunce,
e per lo piil per risolvere questioni nelle quali una normativa generale risultava comunque
esistente ed applicabile.
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zare) qualora si riscontri un vuoto normativo (e, quindji, di tutele)'. E
allora evidente come I'utilizzo di tale tecnica argomentativa richieda
una particolare cautela, potendo interferire con la discrezionalita del
legislatore, oggetto tra I’altro di una tutela specifica in forza del princi-
pio di legalita penale (proprio I’art. 25 Cost. sembra, infatti, il reale mo-
tivo per cui la Corte raramente utilizza tali tipologie di pronunce e, co-
me si vedra, pur facendolo, non procede indiscriminatamente).

Tale schema argomentativo lo ritroviamo utilizzato anzitutto per
dichiarare l'illegittimita di quegli automatismi che, andando a toccare
profili inerenti alla valutazione del disvalore del fatto concreto, impe-
discono la quantificazione adeguata della relativa sanzione. Gli esempi
pitt importanti riguardano le misure di sicurezza'* (ma anche le misu-
re cautelari)'?, le circostanze (con particolare riferimento alla recidi-

120 T “vuoto” cui si fa’ riferimento qui & anche quello che si creerebbe conseguente-
mente ad una sentenza meramente caducatoria.

21 Corte cost., sent. n. 139/1982 («Una simile presunzione assoluta di durata dell’in-
fermita psichica, lungi dall’esprimere esigenze di tutela discrezionalmente apprezzate dal
legislatore, finisce per allontanare la disciplina normativa dalle sue basi razionali. Dietro
la presunzione non vi sono né dati d’esperienza suscettibili di generalizzazione, né esigen-
ze di semplificazione probatoria. Indurre, a distanza di tempo imprecisata, lo stato di salu-
te mentale attuale da quello del tempo del commesso delitto, & questione di fatto che puo e
deve essere verificata caso per caso; totalmente privo di base scientifica sarebbe comunque
ipotizzare uno stato di salute (anzi di malattia) che si mantenga costante, come regola gene-
rale valida per qualsiasi caso d’infermita totale di mente»).

12 Corte cost., sent. n. 265/2010 («Per quanto odiosi e riprovevoli, i fatti che integra-
no i delitti in questione ben possono essere e in effetti spesso sono meramente individuali,
e tali, per le loro connotazioni, da non postulare esigenze cautelari affrontabili solo e rigida-
mente con la massima misura. Altrettanto puo dirsi per quei fatti che si manifestano all’in-
terno di specifici contesti (ad esempio, quello familiare o scolastico o di particolari comu-
nita), in relazione ai quali le esigenze cautelari possono trovare risposta in misure diverse
dalla custodia carceraria e che gia il legislatore ha previsto, proprio in via specifica, costitu-
ite dall’esclusione coatta in vario modo e misura dal contesto medesimo: gli arresti domici-
liari in luogo diverso dalla abitazione del soggetto (art. 284 cod. proc. pen.), eventualmen-
te accompagnati anche da particolari strumenti di controllo (quale il cosiddetto braccialet-
to elettronico: art. 275-bis), I'obbligo o il divieto di dimora o anche solo di accesso in deter-
minati luoghi (art. 283), I'allontanamento dalla casa familiare (art. 282-bis, ove al comma 6
sono specificamente evocati anche i casi in cui si proceda per taluno dei delitti a sfondo ses-
suale qui in esame). A riprova conclusiva della molteplicita e varieta dei fatti punibili per i
titoli in esame si pud notare che il delitto di violenza sessuale (art. 609-bis cod. pen.) gia in
astratto comprende - pur tenendo conto della sottrazione al regime cautelare speciale delle
ipotesi attenuate - condotte nettamente differenti quanto a modalita lesive del bene protet-
to, quali quelle corrispondenti alle previgenti fattispecie criminose della violenza carnale e
degli atti di libidine violenti. Cio rende anche pit debole la “base statistica” della presun-
zione assoluta considerata»).
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va'®?) o anche direttamente le sanzioni'*. Accomuna queste ipotesi il
tipo di argomentazione utilizzata dalla Corte, secondo la quale gli au-
tomatismi, cosi come le presunzioni, non possono che considerarsi ca-
si del tutto eccezionali'® (e quindi possono giustificarsi soltanto se lo
permettano gli interessi in gioco). Solo la possibilita di adattare il trat-
tamento alle caratteristiche dei casi concreti consente di differenziare
la risposta punitiva con riferimento a situazioni difformi e, per altro
verso, anche l'attuazione piena della funzione rieducativa della pena
esige una regolazione - operata riguardo al fatto e alle caratteristiche
del suo autore - possibile solo avvalendosi di margini adeguati di di-
screzionalita giudiziale. Non sorprende percio che l'irragionevolezza
intrinseca richiamata in queste pronunce sia spesso valutata alla luce
dell’art. 27 Cost.

Dall’analisi condotta sembrerebbe dunque emergere un orienta-
mento di judicial restraint del Giudice delle leggi (ed anche particolar-
mente marcato). La domanda che sorge spontanea riguarda allora i
motivi di questa tendenza e perché risulti cosi accentuata in materia
penale, tenuto conto che sembrerebbero esserci ulteriori elementi ad
arginare gli interventi del Tribunale costituzionale al di la della “sola”
discrezionalita del legislatore (almeno nei termini sino ad ora esposti),
uno dei quali, come e gia emerso, puo rinvenirsi nell’art. 25 Cost. Tut-
tavia, prima di affrontare quest’ultimo aspetto'®, nei limiti in cui ri-
sulti rilevante per il ragionamento che si sta svolgendo, & indispensa-
bile completare 1’analisi delle pronunce di accoglimento per definire
pit compiutamente tutti i termini del problema. In particolare, si ritie-
ne opportuno approfondire alcune decisioni radicalmente innovative
e controcorrente rispetto all’indirizzo tutto sommato costante riscon-
trato.

13 V. sul bilanciamento tra recidiva e attenuanti Corte cost., sent. n. 73/2020 («La
disciplina censurata in questa sede vieta in modo assoluto al giudice di ritenere prevalen-
te la circostanza attenuante del vizio parziale di mente in presenza dello specifico indicato-
re di maggiore colpevolezza (e maggiore pericolosita) del reo rappresentato dalla recidiva
reiterata; laddove tale maggiore colpevolezza si fonda, a sua volta, sull’assunto secondo cui
normalmente merita un maggiore rimprovero chi non rinuncia alla commissione di nuovi
reati, pur essendo gia stato destinatario di un ammonimento individualizzato sul proprio
dovere di rispettare la legge penale, indirizzatogli con le precedenti condanne»). Sulla reci-
diva come automatismo v. Corte cost., sent. n. 185/2015.

124 Ad es., sulle modalita di espiazione della pena v. Corte cost., sent. n. 76/2017 («Se
invece il legislatore, tramite il ricorso a presunzioni insuperabili, nega in radice 1’accesso
della madre alle modalita agevolate di espiazione della pena e, cosi, impedisce al giudice
di valutare la sussistenza in concreto, nelle singole situazioni, delle ricordate esigenze di
difesa sociale, non si € pill in presenza di un bilanciamento tra principi, che si traduce nel-
la determinazione di una ragionevole regola legale: si & al cospetto dell'introduzione di un
automatismo basato su indici presuntivi, il quale comporta il totale [e illegittimo] sacrificio
dell'interesse del minore»).

1% Nonostante la contraria tendenza degli ultimi anni.

126 Infra § 3.2.
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§ I1.3.1.1. - Dalle “rime obbligate” ai “versi sciolti”

Proprio di recente, infatti, la Corte ha avuto modo di dichiarare
l'incostituzionalita della pena minima per i reati non lievi in materia di
stupefacenti introducendo anche elementi additivi manifestamente di-
screzionali (Corte cost., sent. n. 40/2019)'¥. In particolare, il Tribunale
costituzionale ha ritenuto la differenza di quattro anni tra il minimo di
pena previsto per la fattispecie ordinaria (otto anni) e il massimo della
pena stabilito per quella di lieve entita (quattro anni) un’anomalia san-
zionatoria in contrasto con i principi di proporzionalita e ragionevo-
lezza (oltre che con il principio della funzione rieducativa della pena).
Invero, la dichiarazione di incostituzionalita e sopraggiunta soltanto
dopo che la Corte, con la sentenza n. 179 del 2017, aveva gia invitato
il legislatore a risanare la frattura che separava le pene per i fatti lievi
e per i fatti non lievi (nella quale, tuttavia, aveva preferito dichiarare
I'inammissibilita per 1'assenza di una unica scelta costituzionalmente
compatibile). Rimanendo inascoltato tale monito, il Giudice delle leggi
ha ritenuto cosi indifferibile il proprio intervento per correggere 1'in-
tollerabile sproporzione segnalata, decidendo di superare apertamente
il vincolo rappresentato dalle c.d. “rime obbligate”. Piti nello specifi-
co, riprendendo alcune argomentazioni tratte da suoi recenti prece-
denti esso e giunto ad affermare che «’ammissibilita delle questioni
di legittimita costituzionale che riguardano I'entita della punizione ri-
sulta condizionata non tanto dalla presenza di un’unica soluzione co-
stituzionalmente obbligata, quanto dalla presenza nel sistema di pre-
visioni sanzionatorie che, trasposte all’interno della norma censurata,
garantiscano coerenza alla logica perseguita dal legislatore (sentenza
n. 233 del 2018). Nel rispetto delle scelte di politica sanzionatoria de-
lineate dal legislatore e ad esso riservate, occorre, infatti, evitare che
I'ordinamento presenti zone franche immuni dal sindacato di legitti-
mita costituzionale proprio in ambiti in cui € maggiormente impellen-

127 V. almeno D. TeGa, La Corte nel contesto. Percorsi di ri-accentramento della giustizia
costituzionale in Italia, Bologna, Bononia University Press, 2020, 153-157, soprattutto per la
ricchezza di riferimenti che qui, soltanto in parte, si richiamano: N. CaNziaN, La reviviscen-
za a giudizio: il minimo edittale per le droghe “pesanti” fra divieto di impugnazioni del giudicato e
assenza di soluzioni obbligate, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, n. 2/2019, 994 ss.,
G. Doparo, Illegittima la pena minima per i delitti in materia di droghe pesanti alla luce delle nuo-
ve coordinate del giudizio di proporzionalita, in Diritto penale e processo, n. 10/2019, 1403 ss.; C.
Bray, Stupefacenti: la Corte Costituzionale dichiara sproporzionata la pena minima di otto anni di
reclusione per i fatti di non lieve entita aventi ad oggetto le droghe pesanti, in Diritto penale con-
temporaneo, 2019, 1 ss.; F. ConsuLicH, La matematica del castigo. Giustizia costituzionale e legalita
della pena nel caso dell’art. 73 comma 1 D.P.R. N. 309 del 1990, in Giur. cost., n. 2/2019, 1231 ss.,
D. MARTIRE, Dalle “rime obbligate” alle soluzioni costituzionalmente “adeguate”, benché non obbli-
gate, in Giur. cost., n. 2/2019, 696 ss.; R. BarTOLI, La sentenza n. 40/2019 della Consulta: meri-
ti e limiti del sindacato “intrinseco” sul quantum di pena, in Rivista italiana di diritto e procedura
penale, n. 2/2019, 967 ss.
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te 'esigenza di assicurare una tutela effettiva dei diritti fondamentali,
tra cui massimamente la liberta personale, incisi dalle scelte sanziona-
torie del legislatore». In altri termini, la Corte ritiene sufficiente che il
giudice a quo individui una soluzione (i.e. misura della pena) non arbi-
traria, anche se non costituzionalmente obbligata (che, nello specifico,
si ricaverebbe «da previsioni gia rinvenibili nell’ordinamento, specifi-
camente nel settore della disciplina sanzionatoria dei reati in materia
di stupefacenti, e si colloca in tale ambito in modo coerente alla logica
perseguita dal legislatore»). La pena di sei anni indicata dal rimetten-
te, essendo stata ripetutamente ritenuta adeguata dal legislatore ai fat-
ti “di confine”, (che nell’articolato e complesso sistema punitivo dei re-
ati connessi al traffico di stupefacenti si pongono al margine inferiore
delle categorie di reati pit gravi o a quello superiore della categoria dei
reati meno gravi), e stata ritenuta appropriata anche per i fatti di non
lieve entita oggetto di censura in quanto considerata «una previsione
sanzionatoria gia rinvenibile nell’ordinamento che, trasposta all’inter-
no della norma censurata, si situa coerentemente lungo la dorsale san-
zionatoria prevista dai vari commi dell’art. 73 del d.P.R. n. 309 del 1990
e rispetta la logica della disciplina voluta dal legislatore».

Come anticipato questa non e stata 'unica pronuncia dove il Giu-
dice delle leggi ha utilizzato un simile impianto motivazionale e, so-
prattutto, ha dichiarato apertamente che il suo intervento additivo non
e costretto necessariamente entro il limite delle “rime obbligate”. Vi so-
no stati, infatti, almeno altri tre altri casi che meritano di essere citati.

Con la sentenza 236 del 2016'* per la prima volta la Corte sem-
bra aprire a interventi additivi in materia sanzionatoria non costitu-
zionalmente dovuti, ma soltanto riferibili «a grandezze gia rinvenibili
nell’ordinamento». Piti nel dettaglio, la questione riguardava l'irragio-
nevolezza del compasso sanzionatorio dell’alterazione di stato (art.
567 comma 2 c.p.) ritenuto totalmente sproporzionato rispetto al di-
svalore reale della condotta. Per ovviare al vuoto di tutele che avreb-
be procurato una pronuncia meramente caducatoria, e senza 'ausilio
di alcun tertium comparationis, la Corte decide di “importare” la corni-
ce edittale prevista dalla diversa fattispecie della sostituzione di neo-
nato (prevista dal comma 1 dello stesso articolo). Il ragionamento del
Tribunale costituzionale é il seguente: le due ipotesi sono senz’altro

128 Sulla questione v. almeno D. TeGa, La Corte nel contesto. Percorsi di ri-accentramento
della giustizia costituzionale in Italia, cit., 142-146; F. VIGaNO, Un importante pronuncia della Con-
sulta sulla proporzionalita della pena, in Diritto penale contemporaneo, 14 novembre 2016, 1 ss.;
E. DoLciny, Pene edittali, principio di proporzione, funzione rieducativa della pena: la Corte costitu-
zionale ridetermina la pena per 'alterazione di stato, in Rivista italiana di diritto e procedura penale,
n. 4/2016, 1956 ss.; V. MANEs, Proporzione senza geometrie, in Giur. cost., n. 6/2016, 2105 ss.; B.
LiBerALI, Le nuove dimensioni del volto costituzionale del sistema penale (sentenza n. 236 del 2016),
in Quad. cost., n. 2/2017, 381 ss.; D. PULITANO, La misura delle pene. Fra discrezionalita politica e
vincoli costituzionali, in Diritto penale contemporaneo, 2017, 1 ss.

99



A discrezione del legislatore

differenti e non possono essere equiparate per quanto riguarda la di-
sciplina, (o almeno non sono idonee per svolgere correttamente il giu-
dizio di uguaglianza secondo lo schema triadico). Tuttavia, dal mo-
mento in cui la sostituzione di neonato tutela lo stesso bene giuridico
sanzionando comportamenti di uguale gravita (anzi, forse maggiore),
ma nonostante questo prevede un minimo edittale piu basso, quello
stesso minimo edittale puo legittimamente ritenersi congruo anche per
l'alterazione di stato. Nelle parole della Corte: «in entrambi i casi, € un
medesimo bene ad essere leso, sia pur in forme diverse. Ma le diffe-
renti modalita esecutive non esprimono, in sé stesse, connotazioni di
disvalore tali da legittimare una divergenza di trattamento sanziona-
torio. Ed anzi, tale divergenza, che si traduce in una cornice edittale
marcatamente pill severa nel caso del secondo comma, appare mani-
festamente irragionevole»'®. Il Giudice delle leggi ritiene cosi di aver
mantenuto il suo intervento «entro il perimetro conchiuso dal medesi-
mo articolo, che, anche per questa ragione, non conduce a sovrappor-
re, dall’esterno, una dosimetria sanzionatoria eterogenea rispetto alle
scelte legislative, ma giudica “per linee interne” la coerenza e la pro-
porzionalita delle sanzioni rispettivamente attribuite dal legislatore a
ciascuna delle due fattispecie».

Il secondo caso riguarda la sentenza n. 222/2018'%, con la quale
e stato dichiarato costituzionalmente illegittimo 1’art. 216, ultimo com-
ma, della legge fallimentare che prevedeva l'inabilitazione all’esercizio

12 «Le fattispecie punite, rispettivamente, al primo e al secondo comma del cita-
to articolo, non sono identiche, ma non possono considerarsi del tutto disomogenee, non
foss’altro perché indirizzate a proteggere, come questa Corte ha gia riconosciuto (ordinan-
za n. 106 del 2007), il medesimo bene giuridico. Infatti, il reato di cui all’art. 567, secondo
comma, cod. pen., punisce la modificazione del vero non per sé, ma in quanto da essa deri-
vi la perdita dell’autentico status filiationis del neonato, evidenziando che la fattispecie pro-
tegge in primo luogo la veridicita dello stato di filiazione, ovvero, pit esattamente, 1'inte-
resse del minore a vedersi riconosciuto un rapporto familiare corrispondente alla propria
effettiva ascendenza. Ma lo stesso puo dirsi della fattispecie di cui al primo comma, dove,
in egual modo, € privilegiata la protezione del diritto fondamentale del minore alla corret-
ta rappresentazione della sua ascendenza, quale presupposto della sua complessiva condi-
zione di vita, e, d’altra parte, la condotta incriminata, che non implausibilmente appare al
rimettente non meno (se non piu) grave, comporta il coinvolgimento non di uno solo, ma
di due neonati. I due reati, la cui regolamentazione il legislatore ha deciso di circoscrivere
nel perimetro di un medesimo articolo, segnato dal medesimo nomen juris, presentano allo-
ra non irrilevanti tratti comuni. Ancorché autonomi, essi descrivono un medesimo even-
to delittuoso, consistente nella alterazione dello stato civile del neonato, mentre a variare
sono le modalita esecutive, perché in un caso 'alterazione si produce “mediante la sostitu-
zione di un neonato», nell’altro «mediante false certificazioni, false attestazioni o altre fal-
sita” nell’atto di nascita del neonato. Ma I'evento delittuoso e per I'appunto identico, come
per conseguenza identico, per le ragioni gia dette, € il bene giuridico protetto dalle due fat-
tispecie incriminatrici».

130 Cfr. D. Teca, La Corte nel contesto, cit., 147-152; R. BartoLl, Dalle rime obbligate alla
discrezionalita: consacrata la svolta, in Giur. cost., n. 6/2018, 2566 ss.; S. LEONE, La Corte costitu-
zionale censura la pena accessoria fissa per il reato di bancarotta fraudolenta. Una decisione a “rime
possibili”, in Quad. cost., n. 1/2019, 183 ss.; E. ArriLE, Con una sentenza manipolativa a contenu-
to sostitutivo la Consulta “inaugura” un innovativo indirizzo in tema di legittimita costituzionale
delle sanzioni penali accessorie, in Cass. pen., n. 3/2019, 1004 ss.
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di una impresa commerciale e I'incapacita ad esercitare uffici diretti-
vi presso qualsiasi impresa per la durata (fissa) di dieci anni. Il Giudi-
ce costituzionale ha sostituito tale limite indicando i dieci anni come
durata massima™' della pena accessoria, adeguando la pena accessoria,
all'interno di tale nuova cornice, alle caratteristiche del caso concreto.
La durata fissa delle pene accessorie ¢ stata infatti ritenuta distonica ri-
spetto al principio dell’individualizzazione del trattamento sanziona-
torio™. Per giungere a tale soluzione la Corte ripercorre quanto detto
nella precedente sent. n. 236/2016, aggiungendo pero che le soluzio-
ni offerte dall’ordinamento possono anche essere «non “costituzional-
mente obbligate”» se consentono «di porre rimedio nell'immediato al
vulnus riscontrato, senza creare insostenibili vuoti di tutela degli inte-
ressi di volta in volta tutelati dalla norma incriminatrice incisa dalla
propria pronuncia». Ed anche in questo caso va segnalato che la Corte
in prima battuta aveva giudicato inammissibile una questione analoga
a causa dell'intervento additivo che si sarebbe reso necessario per ri-
muovere lillegittimita’, limitandosi a richiamare il legislatore in me-
rito all’opportunita di un suo intervento.

Sulla stessa linea di tendenza si colloca, infine, la sentenza n. 233
del 2018%*, sebbene dichiari I'infondatezza della questione sottoposta
al suo giudizio. Inoltre, benché le sentenze nn. 222/2018 e 40/2019 si-
ano caratterizzate da un alto tasso di politicita le questioni erano sta-
te, in un qualche modo, anticipate da precedenti pronunce che, pur
dichiarando I'inammissibilita avevano chiaramente chiamato in cau-
sa il legislatore perché intervenisse direttamente (con una sorta di ille-
gittimita riscontrata ma non dichiarata). Per quanto riguarda la sent.
n. 233/2018, invece, alla chiarezza delle argomentazioni non sono per
il momento fatto seguite conseguenze concrete (considerata la natura
della decisione).

B4, fino a dieci anni”.

132 La Corte non ha accolto, infatti, la soluzione proposta dal giudice a quo che indi-
viduava nella caducazione della locuzione ‘per la durata di dieci anni’ I'intervento da porre
in essere per rimuovere 'incostituzionalita. L’eliminazione di ogni riferimento temporale
avrebbe infatti consentito 1'applicazione, anche nel caso di specie, dell’art. 37 c.p. per effetto
del quale le pene accessorie avrebbero avuto la stessa durata di quella detentiva. L’ancorag-
gio della durata delle pene accessorie a quella stabilita per la pena principale avrebbe fini-
to semplicemente per sostituire I'originario automatismo legale con uno diverso, e quindi
altrettanto illegittimo (Cosi anche D. Teca, La Corte nel contesto, cit., 149-150).

135 Corte cost., sent. n. 134/2012 che parla proprio di “inammissibilita per discrezio-
nalita del legislatore”.

B34 «’ammissibilita delle questioni inerenti ai profili di illegittimita costituzionale
dell’entita della pena stabilita dal legislatore puo ritenersi condizionata non tanto dalla pre-
senza di una soluzione costituzionalmente obbligata, quanto dalla puntuale indicazione, da
parte del giudice a quo, di previsioni sanzionatorie rinvenibili nell'ordinamento che, tra-
sposte all’interno della norma censurata, garantiscano coerenza alla logica perseguita dal
legislatore, una volta emendata dai vizi di illegittimita addotti, sempre se riscontrati», ma
v. pit diffusamente sul punto D. Teca, La Corte nel contesto, cit., 152-153.
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Rispetto alla sent. n. 236/2016, poi, le cose sembrano meno estre-
me di come le si & volute presentare: «la Corte ha ritenuto di poter sur-
rogare |'originaria e incostituzionale risposta punitiva con una delle
(non univoche) soluzioni gia esistenti nel sistema, fermo restando che
il legislatore sarebbe poi potuto intervenire per adottare un diverso
trattamento, reputato pitt congruo»'®. E vero allora che con le “linee
interne” ¢ il Tribunale costituzionale & cosi intervenuto al di la del-
le “rime obbligate” imposte dalla stessa Costituzione, tuttavia «la dis-
crezionalita legislativa non risulta [eccessivamente, ndr] sacrificata,
non solo perché se ne fa salvo il libero esercizio per il futuro, ma an-
che perché la Corte si trova in ogni caso a scegliere una disciplina nor-
mativa, per cosi dire di supplenza, tra quelle che il legislatore stesso ha
costruito»'¥. Inoltre, si noti, anche in questa occasione e intervenuto
soltanto dopo un esplicito monito al legislatore.

Tirando le somme si puo forse sostenere che a questi criteri evi-
dentemente “pit1 spinti” sia corrisposto un pitt ampio self restraint nel
loro utilizzo'*®. Infatti, se € vero che la Corte ha impiegato tecniche de-
cisorie che appaiono decisamente stridenti sia con la discrezionalita
parlamentare sia col principio di legalita della legge penale, lo ha fat-
to raramente. Volendo fare un tentativo di sistematizzazione, con tut-
ti i limiti che cio implica, potremmo individuare due principali cir-
costanze nelle quali essa opera in questi termini. La prima quando ha
a che fare con quelle fattispecie a margine del sistema e concretizza-
te sulla base di valutazioni non controverse di obsolescenza di deter-
minati assetti normativi. Per cui tali criteri «<sono serviti per la potat-

135 Relazione del Presidente Giorgio Lattanzi sull’attivita svolta nel 2018, Roma, Palazzo
della Consulta, 21 marzo 2019, 17 consultabile al link: https.//www.cortecostituzionale.it/docu-
menti/relazioni_annuali/lattanzi2019/Relazione_del_Presidente_Giorgio_Lattanzi_sull_attivita_
svolta_nell_anno_2018.pdyf.

136 Cosi D. PuLiTaNO (Ragionevolezza e diritto penale, Napoli, Editoriale Scientifica, 2011,
46-47): «quanto alla ragionevolezza assiologica delle pene edittali, & questione che, ad un
primo livello, si presenta come di politica del diritto. Le scelte sulla misura delle pene rientra-
no nella discrezionalita politica del legislatore, e cid pone un limite al controllo di ragione-
volezza. E possibile un controllo di coerenza interna» che, tuttavia, risulta possibile soltan-
to fra norme appartenenti ad un dato sottosistema.

17 «... Eun modo di procedere che da ultimo ¢ stato adottato dalla sentenza n. 40 del
2019, con la quale la Corte, in materia di stupefacenti, pur restando ovviamente possibile
una diversa scelta del legislatore, ha individuato nell’ordito legislativo la pena con cui sosti-
tuire quella sproporzionata ed eccessiva prevista dalla disposizione viziata da illegittimi-
ta costituzionale per “la violazione dei principi di eguaglianza, proporzionalita, ragionevo-
lezza, di cui all’art. 3 Cost., oltre che del principio di rieducazione della pena di cui all’art.
27 Cost.”. E appena il caso di aggiungere che questa decisione ha fatto seguito a un monito della
Corte (sentenza n. 179 del 2017) rimasto inascoltato. In ogni caso nel campo del diritto penale
sostanziale non possono mai trascurarsi prioritarie esigenze di certezza e conoscibilita del-
le disposizioni, tali da sconsigliare I'impiego di altre forme decisorie a minor tasso di deter-
minatezza, come quelle delle pronunce additive di principio, ove un ruolo fondamentale di
ricomposizione del tessuto normativo ¢ affidato, in difetto di un intervento legislativo, al
giudice comune» (Ibidem, corsivi miei).

138 D. PuLITANO, Ragionevolezza e diritto penale, cit., 39-40.
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ura dei rami secchi, o per riequilibrare assetti normativi che nessuno
avrebbe piu giudicato equilibrati»'*. La seconda circostanza riguard-
erebbe, invece, quei casi, nei quali la perdurante inerzia del Parlamento
abbia fatto diventare I'illegittimita intollerabile, sicché la Corte ricono-
sce esplicitamente 'esistenza di un ambito riservato, ma il suo inter-
vento e ritenuto il “male minore” per riportare il sistema alla legalita.
E non ¢’e quindi da stupirsi che si riconosca al tempo stesso la possibil-
ita di un intervento anche successivo del Parlamento per ridefinire I’as-
setto normativo configurato dal Giudice costituzionale, con una netta
differenza dagli interventi “a rime obbligate” '*°, nei quali 'unica solu-
zione costituzionalmente compatibile e proprio quella accolta dal Gi-
udice delle leggi e nessun’altra (proprio perché costituzionalmente im-
posta) ™.

§ I1.3.1.2. - Un nuovo modello di decisione (in due tempi)

Il discorso svolto sin ora, ed in particolare la riflessione sulle pitt
recenti decisioni che sembrerebbero aver superato il limite delle c.d.
rime obbligate nel triennio 2016-2018, evoca chiaramente un’altra re-
centissima vicenda che ha toccato direttamente proprio gli stessi temi
e che merita una trattazione specifica. Il riferimento é al filone giuris-
prudenziale inaugurato dal c.d. caso “ Antoniani/Cappato” che ha vis-
to la Corte impegnata nel tentativo di risolvere una questione eviden-
temente connotata da aspetti fortemente “politici”** con modalita del
tutto peculiari'®. Ripercorriamo allora, seppur in sintesi, I’evolversi

della vicenda cercando di evidenziarne i passaggi fondamentali'*.

¥ Jvi, 39.

140 Sul punto v. pitt di recente le riflessioni critiche di M. Luciani, Ogni cosa al suo posto,
Milano, Giuffre, 2023, (spec.) 198-199.

41 In altre parole, esistendo una sola soluzione costituzionalmente compatibile non ci
sono margini per 1'esercizio di una qualsiasi discrezionalita (vuoi della Corte, vuoi del legi-
slatore).

1‘)‘2 Naturalmente anche per la loro dimensione decisamente etica. Non a caso infat-
ti sull’identificazione di tale caso come esempio di una “political question” si & interrogato
A. Puciorro, Variazioni processuali sul “caso Cappato”, in A. MORRONE (a cura di), Il “caso Cap-
pato” davanti alla Corte costituzionale, consultabile in Forum di Quaderni costituzionali, 2018,
40-46, spec. 41-42.

45 Si vedano sul tema i rilievi critici di M. Luciani, Ogni cosa al suo posto, Milano, Giuf-
fre, 2023, 200-224.

144 Per ulteriori approfondimenti si rimanda, tra i numerosi commenti, a: A. MoRRro-
NE, II caso e la sua legge. Note sulla vicenda Cappato/Dj Fabo, in Famiglia e diritto, n. 3/2020, 244-
256; R. PINARDI, Le pronunce Cappato: analisi di una vicenda emblematica della fase attualmente
attraversata dal giudizio sulle leggi, in AA.Vv., Liber Amicorum per Pasquale Costanzo, in Con-
sulta Online, 2020, 1 ss.; F. PALAZzO, La sentenza Cappato puo dirsi «storica»?, in Politica del dirit-
to, n. 1/2020, 1 ss.; M. D" Amico, “Fine vita” davanti alla Corte costituzionale fra profili processua-
li, principi penali e dilemmi etici (Considerazioni a margine della sent. n. 242 del 2019), in Osser-
vatorio costituzionale, n. 1/2020, 286 ss.; E. FURNO, Il “caso Cappato” ovvero dell’attivismo giudi-
ziale in Osservatorio costituzionale, n. 1/2020, 303 ss.; M.E. BucaLo, La “circoscritta (e puntella-
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La questione trae origine dai dubbi di legittimita sollevati, con
l'ordinanza del 14 dicembre 2018, dalla Corte di Assise di Milano

ta) area” di incostituzionalita dell’art. 580 c.p. fra self-restraint della Corte costituzionale e perdu-
rante inerzia del legislatore, in BioLaw Journal - Rivista di BioDiritto, n. 1/2020, 99-121; G. Cam-
PANELLI, La Corte costituzionale riconosce la tutela della dignita nella scelta di morire e sospende la
discrezionalita del legislatore, in Quad cost., n. 1/2020, 138-141; P. Carerti, La Corte costituzio-
nale chiude il caso “Cappato” ma sottolinea ancora una volta l'esigenza di un intervento legislati-
vo in materia di “fine vita”, in Osservatorio sulle fonti, n. 1/2020, 5 ss.; M. D" Arienzo, Scelte di
fine vita, tutela della dignita del disabile e diritto all’autodeterminazione dell’esercente la professione
sanitaria: considerazioni a margine della legge n. 219/2017 alla luce della sentenza della Corte costi-
tuzionale n. 242/2019, in federalismi.it, n. 20/2020, 379-411; F. Laus, Il rapporto tra Corte costi-
tuzionale e legislatore, alla luce delle pronunce sul caso “Cappato” e sulle tutele crescenti nel “Jobs
Act”, in Rivista AIC, n. 2/2020, 65-91; A. P1saNo, Il re e nudo! La “nuova forma di collaborazio-
ne” tra potere legislativo e potere giudiziario nel caso Cappato, dopo la sentenza della Corte Costitu-
zionale n. 242/2019, in Politica del diritto, n. 1/2020, 63-88; P. PrrTARO, Il dibattuto tema del suici-
dio assistito: quando la Corte Costituzionale supplisce il legislatore, in Famiglia e diritto, n. 3/2020,
257-263; F. Pocal, II caso Cappato: la Corte costituzionale nelle strettoie tra uccidere e lasciar mori-
re, in BioLaw Journal - Rivista di BioDiritto, n. 1/2020, 81-91; R. RomsoLi, La Corte costituzionale
decide con sentenza il “caso Cappato” e supera l'ostacolo “insormontabile” approvando essa stessa la
disciplina dell’aiuto a morire, in Foro it., 2020, 839-843; A. VALLIN, Il “caso Cappato”: la Consul-
ta autorizza e “disciplina” il suicidio assistito, in Giurisprudenza italiana, n. 5/2020, 1198-1205;
P. VEroNEsl, La Corte costituzionale “affina, frena e rilancia”: dubbi e conferme nella sentenza sul
“caso Cappato”, in BioLaw Journal - Rivista di BioDiritto, n. 1/2020, 5-26; A. RUGGERI, Rimosso
senza indugio il limite della discrezionalita del legislatore, la Consulta da alla luce la preannunziata
regolazione del suicidio assistito (a prima lettura di Corte cost. n. 242 del 2019), in Giustizia insie-
me, 2019, 1 ss.
45 Tra le varie annotazioni di questa ordinanza ci limitiamo a ricordare: A. Morro-
NE (a cura di), Il “caso Cappato” davanti alla Corte costituzionale (testi provvisori delle relazioni
orali al seminario di Bologna, 12 ottobre 2018), in Forum di Quaderni costituzionali, n. 10/2018,
1 ss.; AA.Vv., Sull’'ordinanza Cappato (Corte costituzionale, ord. n. 207/2018) in attesa della pro-
nuncia che verra, in Rivista del Gruppo di Pisa, n. 1/2019; F.S. MarNi, C. CUPELLI (a cura di), I
caso Cappato. Riflessioni a margine dell’ ordinanza della Corte costituzionale n. 207 del 2018, Napo-
li, Esi, 2019; M. BicNawmy, 11 caso Cappato alla Corte costituzionale: un’ordinanza ad incostituzio-
nalita differita, in Questione e giustizia, 2018, 1 ss.; C. SALAZAR, «Morire si, non essere aggrediti
dalla morte». Considerazioni sull’ordinanza n. 207/2018 della Corte costituzionale, in Quad cost.,
n. 3/2019, 567 ss.; M. CEccHETTI, Appunti diagnostici e prognostici in vista della definizione del
giudizio costituzionale sul “caso Cappato”, in federalismi.it, n. 17/2019, 1 ss.; V. MARCENO, L or-
dinanza n. 207 del 2018 sul caso Cappato: comprendere per (valutare se) giustificare, in Giurispru-
denza costituzionale, n. 2/2019, 1217 ss.; M. Massa, Una ordinanza interlocutoria in materia di
suicidio assistito. Considerazioni processuali a prima lettura, in Rivista italiana di medicina lega-
le, n. 4/2018, 1323 ss.; E. Grosso, Il rinvio a data fissa nell’ordinanza n. 207/2018. Originale con-
dotta processuale, nuova regola processuale o innovativa tecnica di giudizio?, in Quad cost., n.
3/2019, 531 ss.; P. BiLaNCIA, Riflessioni sulle recenti questioni in tema di dignita umana e fine vita,
in federalismi.it, n. 5/2019, 1-23; P. VEroNEsl, La Corte costituzionale “affina, frena e rilancia”:
dubbi e conferme nella sentenza sul “caso Cappato”, in BioLaw Journal - Rivista di BioDiritto, n.
1/2020, 5-26; C. CupkLLi, Corte costituzionale e discrezionalita legislativa in materia penale. Spun-
ti e prospettive nella Relazione del Presidente sulla giurisprudenza del 2018, in Cassazione penale,
n.7/2019, 2748-2756; C. CureLLl, Il caso Cappato, I'incostituzionalita differita e la dignita nell au-
todeterminazione alla morte, in Cassazione penale, n. 2/2019, 533-546; C. CupELL, Il caso Cappato
e la dignita nell’autodeterminazione alla morte, in Notizie di Politeia, 2019, 133, 156-163; E. Fur-
No, Il “caso Cappato”: le aporie del diritto a morire nell’ordinanza n. 207/2018 della Corte costitu-
zionale, in Rivista AIC, n. 2/2019, 38-154; A. ANzoN, Un nuovo tipo di decisione di “incostitu-
zionalita accertata ma non dichiarata”, in Giur. cost., n. 6/2018, 2459 ss.; R. PINARDY, I caso Cap-
ato e la scommessa della Corte (riflessioni su un nuovo modello di pronuncia monitoria), in Giur.
cost., 2018, 2465 ss.; C. TRIPODINA, Sostiene la Corte che morire all’istante con I'aiuto d’altri sia, per
alcuni, un diritto costituzionale. Di alcune perplessita sull’ord. 207/2018, in Giur. cost., 2018, 2476
ss.; G. RePeTTO, Interventi additivi della Corte costituzionale e ragionevolezza delle scelte legislati-
ve in un’ordinanza anticipatrice di incostituzionalita, in Giur. cost., 2018, 2487 ss.; U. ApaMo, In
tema di aiuto al suicidio la Corte intende favorire I’abbrivio di un dibattito parlamentare, in Dirit-
ticomparati.it, 23 novembre 2018, 1 ss.; N. Fiano, L'ordinanza n. 207 del 2018: un nuovo model-
lo decisionale all’orizzonte?, in Rivista italiana di diritto e procedura penale, n. 1/2019, 277 ss.; G.
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nell’ambito del processo a carico di Marco Cappato con riferimento al-
la morte di Fabiano Antoniani per averne rafforzato il proposito sui-
cidario e materialmente agevolato 1'esecuzione. Piti nel dettaglio, si
dubitava della legittimita dell’art. 580 c.p. nella parte in cui incrimi-
nava le condotte di aiuto al suicidio in alternativa alle condotte di isti-
gazione, prescindendo dal loro contributo alla determinazione o al raf-
forzamento del proposito di suicidio ed equiparandole sotto il profilo
della quantificazione della pena.

Con l'ordinanza n. 207/2018%¢, il Giudice costituzionale rinvia-
va la trattazione della questione di legittimita dell’art. 580 c.p. - pur
rilevandone l'illegittimita - al fine di consentire al legislatore di prov-
vedere a conformare tale disciplina alla Costituzione proprio per la na-
tura evidentemente politica delle decisioni da prendere'¥. La strada
dell'inammissibilita-monito (seguita da eventuale accoglimento), gia
percorsa in precedenti occasioni, non veniva considerata praticabile
perché l'effetto di lasciare in vita una normativa non conforme per un
periodo non preventivabile si reputava incompatibile con le peculiari
caratteristiche e con la rilevanza dei valori coinvolti. Cosi si e preferi-
to disporre un rinvio di quasi un anno con la contestuale sospensione
del giudizio*®, in modo da evitare che la «disposizione continu[asse]
a produrre effetti reputati costituzionalmente non compatibili, ma al
tempo stesso scongiura[ndo] possibili vuoti di tutela di valori, anch’es-

Leo, Nuove strade per l'affermazione della legalita costituzionale in materia penale: la Consulta ed
il rinvio della decisione sulla fattispecie dell’aiuto al suicidio, in Rivista italiana di diritto e procedu-
ra penale, n. 1/2019, 241 ss.; M. PiccHi, “Leale e dialettica collaborazione” fra Corte costituziona-
le e Parlamento, in Osservatorio sulle fonti, 2018, 1 ss.; S. Prisco, Il caso Cappato tra Corte costitu-
zionale, Parlamento e dibattito pubblico, in Bio Law Journal - rivista di Biodiritto, n. 3/2018, 1 ss.;
M. RAVERAIRA, La decisione della Corte costituzionale sul caso Cappato, in Lo Stato, n. 11/2018,
433 ss.; P. CARNEVALE, Incappare... in Cappato. Considerazioni di tecnica decisoria sull’ordinanza
n. 207del 2018, in Consulta Online, n. 2/2019, 1 ss.; P. CARNEVALE, Sull’esito del rinvio al legisla-
tore e sui suoi possibili riflessi sulla ripresa della trattazione del caso Cappato. Valutazioni progno-
stiche sul percorso decisionale inaugurato dall’ordinanza 207 del 2018 della Corte costituzionale, in
Forum di Quaderni costituzionali, 28 giugno 2019, 1 ss.; C. MascIOTTA, Innovazioni procedura-
li e “nuovi diritti”, in federalismi.it, n. 6/2019, 1 ss.; G. Razzano, Sulla relazione fra l'ordinanza
207/2018 della Corte costituzionale e il Parlamento, in Dirittifondamentali.it, n. 2/2019, 1 ss.; G.
SERGES, E se il caso Cappato fosse risolto con un accoglimento interpretativo transitorio?, in Costitu-
zionalismo.it, n. 2/2019, 1 ss.; S. TALINI, Il controverso rapporto tra giurisprudenza costituzionale,
scelte parlamentari e decisioni di Strasburgo: considerazioni di sistema a partire dalla nuova udienza
sul “caso Cappato”, in Costituzionalismo.it, n. 2/2019, 1 ss.; M. RoNco (a cura di), Il “diritto” di
essere uccisi: verso la morte del diritto?, Torino, Giappichelli, 2019.

146 Si noti: con le forme caratteristiche delle sentenze (come sottolineato anche da M.
RuoroLo, L'evoluzione delle tecniche decisorie della Corte costituzionale nel giudizio in via inci-
dentale. Per un inquadramento dell’ord. n. 207 del 2018 in un nuovo contesto giurisprudenziale, in
Rivista AIC, n. 2/2019, 654).

47 Non a caso coeva alla sentenza n. 222/2018 (come correttamente rilevato in D.
TEGA, La Corte nel contesto, cit., 168 (cfr. anche nt. 177).

148 «Rimarra nel frattempo sospeso anche il giudizio a quo. Negli altri giudizi, spet-
tera ai giudici valutare se, alla luce di quanto indicato nella presente pronuncia, analoghe
questioni di legittimita costituzionale della disposizione in esame debbano essere conside-
rate rilevanti e non manifestamente infondate, cosi da evitare 1'applicazione della disposi-
zione stessa in parte qua».
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si pienamente rilevanti sul piano costituzionale». Per il tramite di tale
particolarissima soluzione, molto discussa in dottrina, la Corte ha in-
trodotto un vero e proprio nuovo strumento decisorio mai utilizzato
prima'®. Infatti, questa ordinanza, se da una parte riconosceva I'ille-
gittimita della normativa impugnata e denunciava I'impossibilita per
la Corte di intervenire direttamente su scelte di merito tramite appor-
ti variamente manipolativi®, dall’altra imponeva al Parlamento una
precisa scadenza entro il quale riportare il sistema a legalita. «In sos-
tanza, la Corte, trattenendo presso di sé la questione e dunque lascian-
do in sospeso la definizione del giudizio a quo, chiede al legislatore di
procedere tempestivamente, riservandosi altrimenti di intervenire in
modo pitl penetrante di quanto il rispetto della discrezionalita del leg-
islatore non consenta ordinariamente»'>!.

Con la sentenza n. 242 /2019, preso atto dell’inerzia, il Giudice del-
le leggi ha successivamente dichiarato I'incostituzionalita dell’art. 580
c.p. «nella parte in cui non esclude la punibilita di chi, con le modalita
previste dagli artt. 1 e 2 della legge 22 dicembre 2017, n. 219 (Norme
in materia di consenso informato e di disposizioni anticipate di tratta-
mento) [...], agevola l'esecuzione del proposito di suicidio, autonoma-
mente e liberamente formatosi, di una persona tenuta in vita da tratta-
menti di sostegno vitale e affetta da una patologia irreversibile, fonte
di sofferenze fisiche o psicologiche che ella reputa intollerabili, ma pi-
enamente capace di prendere decisioni libere e consapevoli, sempre
che tali condizioni e le modalita di esecuzione siano state verificate da
una struttura pubblica del servizio sanitario nazionale, previo pare-
re del comitato etico territorialmente competente». Questa soluzione
evidentemente si conferma una manipolazione piuttosto intensa, ma
come gia si e visto «la mancanza di una soluzione costituzionalmente
obbligata non sembra piti un ostacolo all’esame nel merito delle ques-
tioni»'*2. Con la pronuncia in esame, allora, pare che si sia fatto un ul-
teriore passo in avanti verso un esplicito attivismo giudiziario, almeno
con riferimento a possibili «vuoti di disciplina che rischino di risolver-
si in una menomazione prolungata nel tempo della protezione di dirit-
ti fondamentali»'>. La tendenza sembra quindi essere la seguente: «le
“rime obbligate” giustificano un intervento “immediato” della Corte,

% Sul punto v. almeno M. RAVERAIRA, I giudizio sulle leggi: la Corte costituzionale sem-
pre piu in bilico tra giurisdizione e politica, cit., passim, spec. 125;

130§ 10. Considerato in diritto «il compito naturale di questa Corte essendo quello di
verificare la compatibilita di scelte gia compiute dal legislatore, nell’esercizio della propria
discrezionalita politica».

151 M. Ruororo, L'evoluzione delle tecniche decisorie della Corte costituzionale nel giudizio
in via incidentale. Per un inquadramento dell’ord. n. 207 del 2018 in un nuovo contesto giurispru-
denziale, in Rivista AIC, n. 2/2019, 660.

152 D, TeGA, La Corte nel contesto, cit., 168.

155 Tvi, 169.
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ove realmente la lacuna incostituzionale possa da subito essere colma-
ta senza invadere la sfera di discrezionalita del legislatore; al contem-
po, le “rime obbligate” impediscono alla Corte di intervenire subito,
ove l'intervento legislativo si riveli indispensabile nella scelta delle di-
verse opzioni per colmare la lacuna incostituzionale; ma, in quest'ulti-
mo caso - ed & qui la novita -, le “rime obbligate” non possono impe-
dire alla Corte di intervenire sia pure in “seconda battuta”»'.

Nel c.d. caso “Antoniani/Cappato” sembra dunque che la neces-
sita di controllare anche il fattore tempo (caratterizzante, di per sé, an-
che lo schema inamissibilita-monito-incostituzionalita) per la natura
degli stessi interessi in gioco abbia favorito l'introduzione di questo
strumento: i diritti fondamentali non possono aspettare sine die, ma
all'illegittimita bisogna necessariamente porre rimedio, verrebbe da
dire, quale che ne sia il costo dal punto di vista della tensione rispetto
alla discrezionalita legislativa. E anche la progressiva «presa di cosci-
enza dell’insensibilita del legislatore ai moniti» del Giudice delle leggi
sembrerebbe avere avuto un ruolo in questa progressione, tanto che ci
si & chiesti se il nuovo modello possa essere riutilizzato in futuro (so-
prattutto per ridimensionare la tendenza della Corte ad adottare sen-
tenze manipolativa in mancanze di “rime obbligate”)'>.

In altri termini, con la sentenza n. 242 /2019 si ¢ esplicitamente rico-
nosciuto che in determinate condizioni nelle quali siano in pericolo i
diritti fondamentali’*® sia, non solo possibile, ma anzi necessario I'inter-
vento del Tribunale costituzionale anche se a discapito della discrezi-
onalita del legislatore'.

154 M. Ruororo, L'evoluzione delle tecniche decisorie della Corte costituzionale nel giudizio
in via incidentale, cit., 653.

155 F. PALAZZO, La sentenza Cappato puo dirsi «storica»?, in Politica del diritto, n.1/2020, 5.

1% Come nel caso, come quello in esame, di declaratorie di incostituzionalita che
rischino di creare vuoti di disciplina intollerabili.

137§ 4. Considerato in diritto: «Decorso un congruo periodo di tempo, I'esigenza di
garantire la legalita costituzionale deve, comunque sia, prevalere su quella di lasciare spa-
zio alla discrezionalita del legislatore per la compiuta regolazione della materia, alla quale
spetta la priorita. Come pit1 volte si & avuto modo di rilevare, «posta di fronte a un vulnus
costituzionale, non sanabile in via interpretativa - tanto pit se attinente a diritti fondamen-
tali - la Corte & tenuta comunque a porvi rimedio» (sentenze n. 162 del 2014 e n. 113 del
2011; analogamente sentenza n. 96 del 2015). Occorre, infatti, evitare che I'ordinamento pre-
senti zone franche immuni dal sindacato di legittimita costituzionale: e cio «specie negli
ambiti, come quello penale, in cui & pitt impellente 1'esigenza di assicurare una tutela effet-
tiva dei diritti fondamentali, incisi dalle scelte del legislatore» (sentenza n. 99 del 2019, sul-
la quale, piu diffusamente: M. RuotoLo, Quando l'inerzia del legislatore rende indifferibile I'in-
tervento della Corte costituzionale. A proposito dell’applicazione della detenzione domiciliare per il
“reo folle”, in Giur. cost., 2019, 1103 ss.; F. SiracusaNo, Il “reo folle” davanti al giudice delle leg-
gi: la Corte costituzionale supplisce all’ostinata inerzia del legislatore, ivi, 1111 ss.; D. PiccIONE, 11
silenzioso epitaffio per 'art. 148 c.p.: l'inizio della fine per la differenza di trattamento tra grave infer-
mita fisica e psichica, ivi, 1121 ss.; F. DALLA BALLA, Squilibri trattamentali, verso I'uso della noso-
grafia psichiatrica per la relativizzazione in senso soggettivo dell’afflizione penale?, ivi, 1130 ss.).
«Risalente, nella giurisprudenza di questa Corte, & 1’affermazione per cui non pud essere
ritenuta preclusiva della declaratoria di illegittimita costituzionale delle leggi la carenza di
disciplina - reale o apparente - che da essa puo derivarne, in ordine a determinati rappor-
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Ad oggi, poi, questo schema decisorio ¢ stato utilizzato in altre
due occasioni sempre in ambito penalistico.

La prima, ha riguardato una questione relativa alla previsione
della pena della reclusione per il delitto di diffamazione commessa a
mezzo stampa e consistente nell’attribuzione di un fatto determina-
to. Secondo la Corte, alla luce della giurisprudenza sovranazionale in
materia, sarebbe stata «necessaria e urgente una complessiva rimedi-
tazione del bilanciamento [...] tra liberta di manifestazione del pensie-
ro e tutela della reputazione individuale, in particolare con riferimento
all’attivita giornalistica»'*®. Tuttavia, «un simile, delicato bilanciamen-
to spetta in primo luogo al legislatore, sul quale incombe la responsa-
bilita di individuare complessive strategie sanzionatorie in grado, da
un lato, di evitare ogni indebita intimidazione dell’attivita giornalisti-
ca; e, dall’altro, di assicurare un’adeguata tutela della reputazione in-
dividuale contro illegittime - e talvolta maliziose - aggressioni poste
in essere nell’esercizio di tale attivita»'. Per questi motivi, e alla luce
dell’esistenza di vari progetti di legge in discussione in Parlamento'®,
«in uno spirito di leale collaborazione istituzionale», la Corte ha rite-
nuto di rinviare la decisione della questione di (circa) un anno per con-
sentire al Parlamento di approvare nel frattempo una nuova discipli-
na compatibile con i principi costituzionali e convenzionali. E noto che
questa richiesta e rimasta disattesa, e che con la sentenza n. 150 del 12
luglio 2021 la Corte ha dichiarato I'incostituzionalita delle norme che
obbligano il giudice a punire con il carcere il reato di diffamazione a
mezzo della stampa o della radiotelevisione, in quanto contrastano con
la liberta di manifestazione del pensiero, riconosciuta tanto dalla Co-
stituzione italiana quanto dalla CEDU, fissando un punto di equilibrio
“nuovo” fra i diversi principi in competizione''.

La seconda, invece, & I'altrettanto nota vicenda sul c.d. ergasto-
lo ostativo. Secondo la Corte, infatti, la collaborazione con la giustizia

ti (sentenza n. 59 del 1958). Ove, pero, i vuoti di disciplina, pure in sé variamente colmabili,
rischino di risolversi a loro volta - come nel caso di specie - in una menomata protezione di
diritti fondamentali (suscettibile anch’essa di protrarsi nel tempo, nel perdurare dell’iner-
zia legislativa), questa Corte puo e deve farsi carico dell’esigenza di evitarli, non limitando-
si a un annullamento “secco” della norma incostituzionale, ma ricavando dalle coordina-
te del sistema vigente i criteri di riempimento costituzionalmente necessari, ancorché non
a contenuto costituzionalmente vincolato, fin tanto che sulla materia non intervenga il Par-
lamento (in questo senso, sentenze n. 40 del 2019, n. 233 e 222 del 2018 e n. 236 del 2016)».

158 Corte costituzionale, ordinanza 26 giugno 2020, n. 132, § 7 Considerato in diritto.

1% Corte cost., ord. n. 132/2020, § 8 Considerato in diritto.

160 All’epoca erano pendenti presso la Camera dei Deputati due proposte di legge: C.
416, presentata il 27 marzo 2018 (On. Walter Verini e altri); C. 1700, presentata il 26 marzo
2019 (On. Mirella Liuzzi e altri); e presso il Senato: S. 812, presentata il 20 settembre 2018
(Sen. Giacomo Caliendo).

161 Sul punto v. almeno M. Picchi, Un nuovo richiamo allo spirito di leale collaborazione
istituzionale nel rispetto dei limiti delle reciproche attribuzioni: brevi riflessioni a margine dell’or-
dinanza n. 132/2020 della Corte costituzionale, in Osservatorio sulle fonti, n. 3/2020, 1415-1417.
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non poteva essere 1'unica via del condannato all’ergastolo per delitti di
contesto mafioso per accedere alla liberazione condizionale ma, cio no-
nostante, spettava al Parlamento agire, in quanto un intervento mera-
mente “demolitorio” della Corte avrebbe potuto compromettere le esi-
genze di prevenzione generale e di sicurezza collettiva'®®. Per questo
si & optato anche in tale occasione per il rinvio della decisione di (cir-
ca) un anno'®. All'udienza del 10 maggio 2022 la Corte ha rilevato che
il Parlamento, accogliendo la sollecitazione, si era «attivato per addi-
venire all’approvazione della normativa sulla revisione della discipli-
na attinente ai benefici penitenziari per i reati ostativi»'*; tuttavia, con-
statando che I'approvazione del disegno di legge era stato completata
soltanto alla Camera, ha concesso un ulteriore rinvio per consentire la
conclusione dell’iter legislativo. Con I'ordinanza 10 novembre 2022, n.
277, essa ha infine preso atto dellintervenuta modifica della disciplina
per mano del legislatore, e ha quindi ritenuto di poter restituire gli at-
ti al giudice rimettente.

Quello che sembra emergere da questa giurisprudenza, dunque, e
che allo strumento della “doppia pronuncia”'® - inammissibilita-mo-
nito e successiva sentenza di accoglimento - si sia affiancata la nuo-
va tecnica processuale dell’ordinanza motivata di rinvio della trattazio-
ne e successiva (eventuale) sentenza di accoglimento. In entrambi i casi
comune e il presupposto, ovvero I'espresso accertamento di una viola-
zione della Costituzione, (violazione) che la Corte intima al legislato-
re di rimuovere. La differenza sta nel fatto che essa puo accompagna-
re quell'intimazione con una prospettazione di conseguenze chiare e a
data certa, oppure non farlo: in altri termini puo formulare un ordine o
un monito.

Cio nonostante, non sembra ancora possibile elaborare una tas-
sonomia che aiuti a capire chiaramente (e dunque anche a prevede-
re) quali siano le differenze che portano la Corte ad adoperare que-
sto “nuovo” strumento piuttosto che il “vecchio”. «Non si comprende
quale sia il discrimine fra vulnus ai diritti costituzionali della persona,
ove alcuni, a quanto pare, giustificano la messa in mora del Parlamento
e altri consentono al pit la formulazione di un monito al legislatore» 1%,

162 Corte costituzionale, ordinanza 11 maggio 2021, n. 97.

16 Sul termine di circa un anno e sulle mancate motivazioni in ordine alla sua dura-
ta v. criticamente: R. PINARDI, La Corte ricorre nuovamente alla discussa tecnica decisionale inau-
gurata col caso Cappato, in Forum di Quaderni Costituzionali, n. 3/2020, 105; M. Massa, La terza
incostituzionalita «prospettata» e la questione dell’ergastolo ostativo, in Nomos, n. 2/2021, 9-10; L.
RoBERTI, I moniti “a termine” della corte costituzionale e le implicazioni sull’attivita legislativa del
parlamento, in federalismi.it, n. 17 /2021, 179 (ma anche passim).

164 Corte costituzionale, ordinanza 13 maggio 2022, n. 122.

165 G. ZAGREBELSKY, La Corte costituzionale e il Legislatore, in P. BARILE, E. CHELI, S. GRAS-
si (a cura di), Corte costituzionale e sviluppo della forma di governo in Italia, Bologna, il Mulino,
1982, 136.

166 A. MATTEONI, Legittimita, tenuta logica e valori in gioco nelle “decisioni di incostituziona-
lita prospettata”: verso un giudizio costituzionale di ottemperanza?, in Consulta Online, n. 2/2021,
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Come e stato correttamente rilevato, si configurerebbe quindi un
passaggio dalle “rime obbligate” ai “versi sciolti”'?, che tuttavia non
deve farci dimenticare le risultanze emerse nella prima parte della ri-
cerca. E vero, infatti, che il limite della discrezionalita del legislato-
re e stato valicato in pitt occasioni'®®, ma questo & avvenuto ben di ra-
do apertamente'®. Ai criteri tecnicamente piti problematici attraverso
i quali il Giudice delle leggi “suona senza spartito” & corrisposto un
pit ampio self restraint nel loro utilizzo. Unicamente nei casi di intolle-
rabile compressione dei diritti fondamentali, e solo dopo espliciti am-
monimenti al legislatore, la Corte ha ritenuto di dover'”” intervenire'”.

Con l'intento di trovare una sintesi rispetto a queste (forse solo ap-
parenti) tensioni, ma soprattutto per esigenze di completezza, ¢ neces-
sario ora trattare anche di quei casi in cui, invece, siano state respinte
le questioni di costituzionalita.

§11.3.2. - Le pronunce di inammissibilita e infondatezza

Passando all’analisi delle pronunce di rigetto e di inammissibili-
ta & possibile anticipare subito che molte sono le analogie con quanto
visto relativamente al processo, specialmente per quanto riguarda la
scelta del tipo di pronunce e di dispositivi.

Difatti, le ordinanze sono per lo piu utilizzate per dichiarare la
manifesta inammissibilita o la manifesta infondatezza allorché la que-
stione ricalchi, quantomeno nella sostanza, precedenti decisioni, e che
altrimenti sia preferita la sentenza. Ed allo stesso modo e confermato
che I'inammissibilita (semplice o manifesta) e riservata generalmente
a quei casi in cui sia richiesto un improprio intervento manipolativo
della Corte per ovviare all'incostituzionalita e che diversamente viene

371, ma piu in generale v. M. Massa, La terza incostituzionalita «prospettata» e la questione
dell’ergastolo ostativo, in Nomos, n. 2/2021, 5-6.

67 D. Teca, La Corte nel contesto, cit., Capitolo II, passim.

168 Si sostiene che sia stato oltrepassato il limite della discrezionaliti pur senza averne
dato una definizione rigorosa perché tale superamento é reso evidente dalla stessa giuri-
sprudenza della Corte. Infatti, quello che si evince dalla ricerca svolta finora, e che pur rico-
noscendo esplicitamente, in determinate questioni, la propria incompetenza per I'esisten-
za di scelte di merito politico, essa non ha poi esitato a pronunciarsi sul merito una volta
investita nuovamente della medesima questione. Cio evidenzia un palese superamento di
quello stesso confine posto in un primo momento proprio da lei. Al di la quindi delle que-
stioni definitorie, & la prassi della Corte che implicitamente o esplicitamente dimostra det-
to superamento.

16 Naturalmente cid non toglie che le conseguenze e le possibili future implicazioni
possano essere anche decisamente importanti.

170 .. ma non di potere.

71 Verrebbe da aggiungere: andando anche al di 1a dei poteri conferitole dalla Car-
ta (ed anzi anche violando apertamente altri principi, come quello di legalita, ritenuti quin-
di, di fatto, recessivi).
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utilizzata la pronuncia di rigetto. Nondimeno, proprio relativamente
all'inammissibilita pare utile soffermarsi brevemente anche sulle mo-
tivazioni piu ricorrenti, in quanto parrebbero idonee a fornirci ulterio-
ri spunti d’interesse.

In alcune circostanze, tra le quali si possono ricordare la scelta
del legislatore di utilizzare la sanzione penale piuttosto che di altro ti-
po (come quelle amministrativa, e viceversa'”?), la configurazione delle
fattispecie criminose e la determinazione delle sanzioni'”?, la conforma-
zione delle modalita di estinzione del reato'” e, in ultimo, la previsio-
ne di condizioni di procedibilita differenziate'”, il Giudice delle leggi
riconosce espressamente 'insindacabilita delle scelte politiche del legi-
slatore. Apparentemente, quindi, la discrezionalita legislativa in questi
ambiti sembrerebbe particolarmente ampia. Senonché, al tempo stes-
so si afferma che essa non e assoluta, ma deve rispettare'” il limite del-
la ragionevolezza e della non arbitrarieta. Alla massima discreziona-
lita possibile si associa nuovamente un limite ultimo ed invalicabile.

Si delinea oramai con sempre maggior chiarezza l'esistenza di
un confine ricorrente e trasversale, seppur con sfumature leggermen-
te differenziate da un ambito all’altro. Si e gia visto nel breve excur-
sus sulle pronunce di accoglimento come il principio di ragionevolez-
za utilizzato nella materia penale rimanga fortemente ancorato alla sua
concezione “primigenia”, ossia quella che prevede il giudizio triadico

172 Cfr. Corte cost., sent. n. 37/2019: in relazione al diritto d’onore «non sono rav-
visabili obblighi di incriminazione, di origine costituzionale o sovranazionale, che limiti-
no la discrezionalita del legislatore nella determinazione delle modalita della sua tutela.
Quest’ultima, pertanto, ben potra restare affidata - oltre che ai tradizionali rimedi aquiliani
- a sanzioni pecuniarie di carattere civile, come quelle apprestate dal decreto legislativo n.
7 del 2016, sulla base di scelte non censurabili da parte di questa Corte» (ma vedi anche, tra
le tante sempre in tema di depenalizzazioni, ordd. nn. 212/2004, 177/2003).

73 V., di recente, Corte cost., sent. n. 141/2019 «Per costante giurisprudenza di questa
Corte, la configurazione delle ipotesi criminose e la determinazione delle sanzioni per cia-
scuna di esse rientrano nella discrezionalita del legislatore. Gli apprezzamenti in ordine alla
“meritevolezza” ed al “bisogno di pena” - dunque sull’opportunita del ricorso alla tutela
penale e sui livelli ottimali della stessa - sono infatti, per loro natura, tipicamente politici:
con la conseguenza che un sindacato sul merito delle scelte legislative & possibile solo ove
esse trasmodino nella manifesta irragionevolezza o nell’arbitrio (ex plurimis, tra le ultime,
sentenze n. 144 del 2005 e n. 364 del 2004; ordinanze n. 109, n. 139, n. 212 del 2004; n. 177, n.
206 e n. 234 del 2003), come avviene allorquando la sperequazione normativa tra fattispecie
omogenee assuma aspetti e dimensioni tali da non potersi considerare sorretta da alcuna
ragionevole giustificazione (con riguardo alla materia elettorale, sentenza n. 287 del 2001)».

74 Ex pluribus, v. Corte cost., sent. n. 85/1998 che riconosce «la discrezionalita del
legislatore nel fissare, una volta individuata la causa estintiva del reato, gli effetti e i limi-
ti temporali di essa».

%5 Ex pluribus, v. Corte cost., sent. n. 220/2015: «Nella giurisprudenza di questa Cor-
te € assolutamente costante I'affermazione che la scelta del regime di procedibilita dei reati
“coinvolge la politica legislativa e deve, quindi, rimanere affidata a valutazioni discrezio-
nali del legislatore, presupponendo bilanciamenti di interessi e opzioni di politica criminale
spesso assai complessi, sindacabili in sede di giudizio di legittimita costituzionale solo per
vizio di manifesta irrazionalita” (ordinanze n. 324 del 2013, n. 178 del 2003, n. 91 del 2001 e
n. 354 del 1999; in senso analogo, altresi, sentenze n. 274 del 1997 e n. 7 del 1987)».

176 Con una modalita analoga a quella vista, per le norme processuali al supra § 2.3.
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di uguaglianza. E tale dato trova conferma anche nell’analisi delle pro-
nunce di rigetto. Non € un caso che nella maggioranza dei casi i motivi
di doglianza del giudice a quo riguardino disparita di trattamenti rite-
nute illegittime'”’. Viceversa, sono rare le occasioni in cui il riferimento
alla ragionevolezza é slegato da termini di raffronto, e viene percio uti-
lizzato per sindacare la coerenza intrinseca della disposizione impu-
gnata. Le implicazioni di tale impostazione non sono di poco conto, in
quanto si riflettono direttamente sulla possibile profondita del sinda-
cato'”® atteso che, come gia ricordato, il giudizio tramite tertium compa-
rationis puo considerarsi (in un certo senso) meno penetrante di quello
di ragionevolezza intrinseca'”.

Sembrerebbe dunque possibile sostenere che «[s]e c’é un settore
nel quale la Corte costituzionale e stata molto rispettosa dei princi-
pi generali e dei limiti naturali del proprio operato a fronte del legi-
slatore, questo & quello della materia penale. Rispettosa dei principi
contenuti nella Costituzione, in generale, e del ruolo centrale spettan-
te al legislatore, in particolare. Principi e posizione centrale del legisla-
tore che hanno determinato, fin dagli esordi della giurisprudenza co-
stituzionale, una limitazione delle possibilita di sindacato della Corte
sulle norme penali»'®. Non solo la discrezionalita del legislatore par-
rebbe aver avuto un ruolo decisivo in tale delimitazione del contorno
del sindacato di costituzionalita, ma anzi, come preannunciato (supra
§ 3.1.), si & dimostrato senz’altro decisivo il principio di legalita pe-
nale, cosi come massimamente valorizzato dal Tribunale costituziona-
le'®. Tuttavia, le direttrici di tale sviluppo sembrano seguire una certa
ricostruzione della ratio del principio di legalita, secondo la quale esso
va inteso nell’ottica del favor rei. Questo dato traspare anche dai diver-
si comportamenti tenuti dalla Corte a seconda della natura della nor-
ma impugnata. Rispetto alle norme penali di favore'®, infatti, molto

177" A questo corrisponde i motivi di rigetto si basano sull’erroneita dei parametri
comparativi evocati dal giudice di prime cure, e quindi sull’errata ricostruzione della ratio
della normativa oggetto di censura.

78 Anche se in senso contrario, quasi con un lapsus, fa esplicito riferimento alla sinda-
cabilita del merito 1'ordinanza 139 del 2004.

7 Si sostiene che il giudizio triadico sia, almeno astrattamente, meno intenso in
quanto é legato a un parametro ulteriore, il tertium appunto. Con questo non si nega che
esso possa risultare decisamente penetrante laddove la valutazione di “eguaglianza” dei
termini posti a raffronto sia discrezionale (come infatti si & gia precisato supra).

180 M. D"Awmico, Corte costituzionale e discrezionalita del legislatore in materia penale, in
Rivista AIC, n. 4/2016, 1.

81 Tuttavia, in senso contrario, sulla crisi del principio di legalita in materia penale
¢ possibile ricordare la posizione della Corte costituzionale sulla riserva di cui all’art. 25,
comma 2, Cost. che & stata sempre interpretata come riserva di fonte e non di organo.

182 Da tempo si & distinto tra norme penali di favore e norme penali favorevoli (Cor-
te cost., sent. n. 148/1983, sulla quale v. almeno D. PuLITANO, La “non punibilita” di fronte alla
Corte costituzionale, in Foro it., 1983, 1, 1806 ss.; G. LATTANzI, La non punibilita dei componen-
ti del Consiglio superiore al vaglio della Corte costituzionale: considerazioni e divagazioni, in Cass.
pen., 1983, 1916 ss.), e il tema meriterebbe senz’altro di essere approfondito, tuttavia cio non
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spesso la Corte si astiene dall’intervenire con decisioni che potrebbe-
ro avere effetti in malam partem'®, viceversa rispetto alle possibilita di

¢ possibile in questa sede. Tuttavia, ci limitiamo a dare atto del distinguo precisando il con-
tenuto dei due concetti almeno per una questione di chiarezza espositiva.

Le norme penali di favore sono quelle che sottraggano una certa classe di soggetti o di
condotte all’ambito di applicazione di altra norma, maggiormente comprensiva e covigen-
te. Rispetto ad essa si trovano, quindi, in un rapporto di “specialita sincronica”. Viceversa,
le norme penali piti favorevoli sostituiscono norme anteriori, succedendo ad esse con effet-
ti di restringimento dell’area di rilevanza penale o di mitigazione della risposta punitiva,
ponendosi cosi in rapporto di “specialita diacronica” (tra norma abrogata e norma abroga-
trice).

Chiaramente diverse sarebbero le conseguenze in caso di pronuncia di incostituzio-
nalita in quanto: i) nella prima ipotesi resterebbe salva la riserva al legislatore circa le scelte
di criminalizzazione, posto che I'effetto in malam partem rappresenterebbe una conseguenza
dell’automatica riespansione della norma generale dettata dallo stesso legislatore; ii) nella
seconda «la richiesta di sindacato in malam partem mirerebbe [...] piuttosto a ripristinare la
norma abrogata, espressiva di scelte di criminalizzazione non piti attuali, operazione, que-
sta, senz’altro preclusa alla Corte, in quanto chiaramente invasiva del monopolio del legi-
slatore su dette scelte» (Corte cost., sent. n. 394/2006, § 6. Considerato in diritto).

185 Tuttavia, in senso opposto si registrano alcune eccezioni come, ad esempio, la sent.
n. 394/2006 di cui si riporta la argomentazione centrale (e nella quale si distingue tra nor-
me penali di favore e norme penali favorevoli, v. pero nt. precedente): «Questa Corte ha
peraltro chiarito che il principio di legalita non preclude lo scrutinio di costituzionalita,
anche in malam partem, delle c.d. norme penali di favore: ossia delle norme che stabiliscano,
per determinati soggetti o ipotesi, un trattamento penalistico piti favorevole di quello che
risulterebbe dall’applicazione di norme generali o comuni. Di tale orientamento - che tro-
va la sua prima compiuta enunciazione nella sentenza n. 148 del 1983 - questa Corte ha fat-
to ripetute applicazioni (sentenze n. 167 e n. 194 del 1993; n. 124 del 1990; n. 826 del 1988),
anche in rapporto a questioni di costituzionalita omologhe a quelle oggi in esame, dirette a
conseguire una modifica peggiorativa del trattamento sanzionatorio di determinate figure
di reato (sentenza n. 25 del 1994; v, altresi, le ordinanze n. 95 del 2004 e n. 433 del 1998, con
le quali la Corte ha scrutinato direttamente nel merito questioni di tal fatta). Esso si connet-
te all'ineludibile esigenza di evitare la creazione di “zone franche” dell’ordinamento (cosi la
sentenza n. 148 del 1983), sottratte al controllo di costituzionalita, entro le quali il legislato-
re potrebbe di fatto operare svincolato da ogni regola, stante 1’assenza d’uno strumento che
permetta alla Corte di riaffermare il primato della Costituzione sulla legislazione ordina-
ria. Qualora alla preclusione dello scrutinio di costituzionalita in malam partem fosse attribu-
ito carattere assoluto, si determinerebbe, in effetti, una situazione palesemente incongrua:
venendosi a riconoscere, in sostanza, che il legislatore & tenuto a rispettare i precetti costitu-
zionali se effettua scelte di aggravamento del trattamento penale, mentre puo violarli sen-
za conseguenze, quando dalle sue opzioni derivi un trattamento piti favorevole. In accor-
do con l'esigenza ora evidenziata, va osservato che il principio di legalita impedisce certa-
mente alla Corte di configurare nuove norme penali; ma non le preclude decisioni ablative
di norme che sottraggano determinati gruppi di soggetti o di condotte alla sfera applicativa
di una norma comune o comunque pill generale, accordando loro un trattamento pit1 bene-
volo (sentenza n. 148 del 1983): e ci6 a prescindere dall’istituto o dal mezzo tecnico trami-
te il quale tale trattamento si realizza (previsione di una scriminante, di una causa di non
punibilita, di una causa di estinzione del reato o della pena, di una circostanza attenuante
o di una figura autonoma di reato punita in modo pitt mite). In simili frangenti, difatti, la
riserva al legislatore sulle scelte di criminalizzazione resta salva: 'effetto in malam partem
non discende dall'introduzione di nuove norme o dalla manipolazione di norme esistenti
da parte della Corte, la quale si limita a rimuovere la disposizione giudicata lesiva dei para-
metri costituzionali; esso rappresenta, invece, una conseguenza dell’automatica riespansio-
ne della norma generale o comune, dettata dallo stesso legislatore, al caso gia oggetto di una
incostituzionale disciplina derogatoria. Tale riespansione costituisce una reazione naturale
dell’ordinamento - conseguente alla sua unitarieta - alla scomparsa della norma incostitu-
zionale: reazione che si verificherebbe in ugual modo anche qualora la fattispecie deroga-
toria rimossa fosse piti grave; nel qual caso a riespandersi sarebbe la norma penale genera-
le meno grave, senza che in siffatto fenomeno possa ravvisarsi alcun intervento creativo o
additivo della Corte in materia punitiva».
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accoglimento in bonam partem mostra un atteggiamento pit flessibile.
Approccio, questo, che deriva necessariamente da un assunto di fon-
do, ossia che il principio di legalita rinviene il suo fondamento soltanto
nel principio di autodeterminazione dell’individuo, mentre la discre-
zionalita legislativa «dovrebbe essere intoccabile a prescindere dalla
direzione dell’intervento della Corte, giacché, come e noto, il princi-
pio di cui all’art. 25, comma 2, Cost. riserva al legislatore il compito di
creare e modificare reati e pene, garantendo che sia la legge a decidere
sull’an, sul quantum e sul quomodo delle pene. Anche un intervento in
bonam partem implica, di per sé, una scelta su questi tre profili, che do-
vrebbe essere riservata al legislatore in ossequio al principio del dirit-
to penale come extrema ratio»'.

In altre parole, non si puo accogliere I’assunto per cui la discrezio-
nalita del legislatore abbia di contorni diversi a seconda del tipo di in-
tervento adottato (se punitivo o di favore). Non a caso la stessa Corte
nel differenziare il proprio orientamento non richiama la discreziona-
lita (bene o male esercitata che sia) ma, piuttosto, il principio di legali-
ta penale e la questione allora, almeno per quanto riguarda queste ul-
time osservazioni, non sembra toccarci direttamente.

§ 11.3.3. - Prime riflessioni critiche

Si pud ora tentare di ricostruire complessivamente le direttrici
lungo le quali si muove la Corte nei suoi interventi all’interno della
materia penale. Un primo aspetto che non si pud non constatare ¢ il
ruolo centrale alla riserva di legge dell’art. 25 Cost. E particolarmen-
te evidente, infatti, come il Giudice delle leggi dimostri un particola-
re rispetto delle prerogative del legislatore. Questo dato traspare con
maggiore frequenza in determinate materie (§ 3.2.), ma soprattutto si
evince da tre particolari circostanze pitt generali. Si tratta de i) I'am-
missibilita delle sentenze con effetti in bonam partem che non richie-
dano addizioni o manipolazioni; ii) I'inammissibilita delle sentenze
additive in malam partem; iii) la pit soffertamente riconosciuta ammis-
sibilita delle sentenze con effetti in mala partem aventi ad oggetto nor-
me di favore e favorevoli.

Per quanto riguarda tutti questi casi la matrice comune e rappre-
sentata dal rifiuto dell’esercizio di una attivita “paranormativa” in
competizione con il Parlamento. Cio & evidente nelle prime due ipote-
si (sub i); ii) ), ma alcuni dubbi potrebbero sorgere sulla terza (sub iii) ).
Nondimeno, almeno nelle motivazioni della Corte, lo sconfinamento

8 M. D’ Amico, Corte costituzionale e discrezionalita del legislatore in materia penale, cit.,
12.
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nel merito delle scelte discrezionali del legislatore & pit apparente che
reale. Relativamente alle norme di favore, difatti, la Corte si trincera
dietro al concetto di riespansione della norma “di sfavore” gia esisten-
te nell’ordinamento (e che quindi non viene generata dalla pronuncia
d’incostituzionalita) ®>; mentre con riferimento alle norme favorevoli si
giustifica la riviviscenza (che riconosce come vera e propria potenzia-
le scelta di politica criminale) soltanto alla luce della necessita di ripri-
stinare la legalita violata da interventi contrari al principio stesso della
riserva di legge, quali I'intervento in materia penale macchiato dall’ec-
cesso di delega o operato per mezzo di emendamenti eterogenei in se-
de di conversione di decreti legge, ovvero ancora da parte del legisla-
tore regionale'™. Tuttavia, tali circostanze non coprono tutti i diversi

85 Cfr. Corte cost., sent. n. 394/2006 sul falso elettorale: «il principio di legalita impe-
disce certamente alla Corte di configurare nuove norme penali; ma non le preclude decisio-
ni ablative di norme che sottraggano determinati gruppi di soggetti o di condotte alla sfe-
ra applicativa di una norma comune o comunque piu generale, accordando loro un tratta-
mento piu benevolo (sentenza n. 148 del 1983): e cio a prescindere dall’istituto o dal mezzo
tecnico tramite il quale tale trattamento si realizza (previsione di una scriminante, di una
causa di non punibilita, di una causa di estinzione del reato o della pena, di una circostan-
za attenuante o di una figura autonoma di reato punita in modo pitt mite). In simili fran-
genti, difatti, la riserva al legislatore sulle scelte di criminalizzazione resta salva: I'effetto in
malam partem non discende dall’introduzione di nuove norme o dalla manipolazione di
norme esistenti da parte della Corte, la quale si limita a rimuovere la disposizione giudica-
ta lesiva dei parametri costituzionali; esso rappresenta, invece, una conseguenza dell’auto-
matica riespansione della norma generale o comune, dettata dallo stesso legislatore, al caso
gia oggetto di una incostituzionale disciplina derogatoria. Tale riespansione costituisce una
reazione naturale dell’ordinamento - conseguente alla sua unitarieta - alla scomparsa della
norma incostituzionale: reazione che si verificherebbe in ugual modo anche qualora la fat-
tispecie derogatoria rimossa fosse piu grave; nel qual caso a riespandersi sarebbe la norma
penale generale meno grave, senza che in siffatto fenomeno possa ravvisarsi alcun interven-
to creativo o additivo della Corte in materia punitiva».

Ma v. anche la notissima Corte cost., sent. n. 28/2010 sulle ceneri di pirite (e il proble-
ma della loro qualificazione tra sottoprodotto e rifiuto).

186 Tutti casi in cui I'oggetto della questione non tocca direttamente il problema del-
la discrezionalita del legislatore. A titolo di esempio sul tema della violazione della legge
di delega cfr. almeno Corte cost., sent. n. 5/2014 con note di C. Caruso, Dottrina delle “zone
franche” e sindacato sulle norme penali di favore. La rivincita della legalita costituzionale?, in Giuri-
sprudenza costituzionale, n. 1/2014, 122 ss.; M. SCOLETTA, La sentenza n. 5/2014 della Corte costi-
tuzionale: una nuova importante restrizione delle “zone franche” dal sindacato di legittimita nel-
la materia penale, in Diritto Penale Contemporaneo, 2014, 1 ss.; F. Pacini, Abrogatio non petita,
accusatio manifesta: la Corte costituzionale interviene sulle vicende del d.Igs. n. 43 del 1948, in
federalismi.it., 2014, 1 ss.; A. LoLLo, La giurisprudenza costituzionale sul sindacato delle “norme
penali piu favorevoli” ad una svolta. La Corte adotta un paradigma “sostanziale” ed estende (giu-
stamente) il sindacato di costituzionalita ai casi di violazione della legge di delega. (Osservazioni
minime a margine di Corte cost. n. 5 del 2014), in Osservatorio costituzionale, 2014, 1-12; P.
CARNEVALE, Ridurre le leggi non significa ridurre la Costituzione, in Giur. cost., n. 4/2014, 3587
ss.; C. CUPELLL, Riserva di legge e carenza di delega legislativa nella tormentata vicenda dell’associa-
zione militare con scopo politici: i nuovi spazi di sindacabilita del vizio procedurale, in Rivista ita-
liana di diritto e procedura penale, n. 2/2014, 977 ss.; C. CureLLl, Il problema della legalita pena-
le. Segnali in controtendenza sulla crisi della riserva di legge, in Giur. cost., n. 1/2015, 181 ss.; C.
CupELLI, Reviviscenza della normativa abrogata e riserva di legge in materia penale: piena compatibi-
lita?, in Osservatorio costituzionale, n. 1/2018, 1 ss.; I. DEL VEccHIO, Tendenze in materia di dele-
gazione legislativa nella giurisprudenza recente, in federalismi.it, n. 3/2015, 1 ss.; G. PiccIriLLL, E
incostituzionale la (plurima) abrogazione del divieto di associazioni di carattere militare. La Corte
costituzionale opportunamente presidia il corretto equilibrio tra riserva di legge in materia penale e
legislazione delegata, in Osservatorio sulle fonti, n. 1/2014, 1 ss.; E. ProFitl, L'illegittima abroga-
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“comportamenti” della Corte nella materia penale. Vi sono, infatti, al-
meno altre due tipologie di intervento, nelle quali sembra trasparire un
deciso mutamento del criterio ispiratore dell’attivita del Giudice delle
leggi: da un lato egli non sempre rispetta il proposito di non interveni-
re con sentenze additive in malam partem, dall’altro si e gia visto come
esistano sentenze manipolative con effetti in bonam partem (§ 3.1.). Qui
il rispetto del paradigma della riserva di legge cosi come della discre-
zionalita non sembra pitt indirizzare (rectius: limitare) il Tribunale co-
stituzionale nella sua attivita. La questione, cosi posta, merita qualche
ulteriore precisazione.

Per quanto riguarda primariamente la possibilita di adottare ad-
ditive in malam partem € bene sottolineare come la Corte non abbia mai
ammesso esplicitamente, ed anzi abbia sempre negato, di farne uso.
L"unico esempio che puo venire in mente in proposito riguarda la no-
ta sent. n. 440/1995"% sul reato di bestemmia, nella quale, pero, si ri-
badisce I'impossibilita di intervenire tramite addizioni proprio per l'e-
sistenza del principio di cui all’art. 25 Cost.'®®, sebbene si riconosca

zione per difetto di delega del reato di “associazione militare per scopi politici”: quando il principio
della riserva di legge non preclude una sentenza di illegittimita costituzionale con effetti in malam
partem, in Cassazione penale, n. 9/2014, 2890 ss.; G. ToscaNo, Ai confini del sindacato di costi-
tuzionalita sulle norme penali “in bonam partem”, in Rivista italiana di diritto e procedura pena-
le, n. 1/2016, 304.

%7 Annotata, tra i molti, da: L. BarsIER], Nullum crimen sine iniuria: principio di laici-
ta e tutela penale dei culti, in Il dir. fam. per., n. 4/1996, 1292 ss.; M. CANONICO, L'incriminazione
della bestemmia e 'insospettata interpretazione escogitata dalla Corte costituzionale, in I dir. fam.
per., n. 4/1996, 1310 ss.; N. COLAIANNI, La bestemmia ridotta e il diritto penale laico, in For. it.,
n. 1/1996, 1, 30 ss.; F. Ramacci, La bestemmia contro la divinita: una contravvenzione delittuo-
sa?, M. D’ Amico, Una nuova figura di reato: la bestemmia contro la divinita, entrambi in Giur.
cost., n. 5/1995, 3484 ss.; G. D1 Cosimo, Sulla discussa tutela penale del sentimento religioso, in
Giur. cost., n. 6/1995, 4522 ss.; O. D1 GIOVINE, La bestemmia al vaglio della Cort. cost.: sui difficili
rapporti tra Consulta e legge penale, in Riv. it. dir. proc. pen., n. 2/1996, 824 ss.; A. GUAZZAROT-
1, Perché imporre l'incriminazione della bestemmia? (Diritto penale religioso e incompetenza del-
lo Stato in spiritualibus), in Giur. cost., n. 6/1995, 4531 ss.; P. LiLLo, Corte costituzionale e art.
724 c.p.: cronaca di una incostituzionalita annunciata e dichiarata, in Giur. cost., n. 6/1995, 4542
ss.; P. MONETA, II reato di bestemmia “depurato” dalla Corte costituzionale, in Leg. pen., 1996, 297;
F.C. PaLAZzO, La tutela della religione tra equaglianza e secolarizzazione (a proposito della dichia-
razione di incostituzionalita della bestemmia), in Cass. pen., n. 1/1996, 47 ss.; L. PAasQuALE, Cor-
te costituzionale e art. 724 c.p.: cronaca di una incostituzionalita annunciata e dichiarata, in Giur.
cost., n. 6/1995, 4542 ss.; P. PitTARO, La parziale incostituzionalita del reato di bestemmia, in Dir.
pen. proc., 1996, 455 ss.; R. VENDITTI, Reato di bestemmia e pluralita di religioni, in Giur. cost., n.
6/1995, 4517 ss.

188§ 3.4. Considerato in diritto: «La dichiarazione d’incostituzionalita dell’art. 724, pri-
mo comma, del codice penale deve tuttavia essere circoscritta alla sola parte nella qua-
le esso comporta effettivamente una lesione del principio di uguaglianza. La fattispecie
dell’art. 724, primo comma, del codice penale & scindibile in due parti: una prima, riguar-
dante la bestemmia contro la Divinita, indicata senza ulteriori specificazioni e con un termi-
ne astratto, ricomprendente sia le espressioni verbali sia i segni rappresentativi della Divi-
nita stessa, il cui contenuto si presta a essere individuato in relazione alle concezioni delle
diverse religioni; una seconda, riguardante la bestemmia contro i Simboli o le Persone vene-
rati nella religione dello Stato. La bestemmia contro la Divinita, come anche la dottrina e la
giurisprudenza hanno talora riconosciuto, a differenza della bestemmia contro i Simboli e
le Persone, si puo considerare punita indipendentemente dalla riconducibilita della Divini-
ta stessa a questa o a quella religione, sottraendosi cosi alla censura d’incostituzionalita. Del
resto, dal punto di vista puramente testuale, ancorché la formula dell’art. 724 possa indur-
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comunque una estensione dell’area del penalmente rilevante. Segnata-
mente, «il Giudice costituzionale ha alterato la scelta di politica crimi-
nale, includendo nei comportamenti ritenuti meritevoli di pena anche
le offese a divinita diverse da quella venerata nella religione cattolica e
giungendo dunque a proteggere non piu la religione di stato, ma la fe-
de religiosa in sé»'°. Non a caso, tale pronuncia e stata anche definita
una «additiva mascherata»'®. Ma, I'impegno della Corte nel giustifica-
re attraverso ragionamenti molto articolati il proprio intervento, e per
escluderne cosi la portata manipolativa, dimostra la sua estrema rilut-
tanza nell’agire in aperto contrasto con il principio di legalita penale.
Con un approccio ben diverso da quello da essa tenuto nelle addizioni
in bonam partem, in quanto, come visto, in pitt di un’occasione ha espli-
citamente ritenuto di dover intervenire nonostante le implicazioni che
questo avrebbe avuto rispetto al limite della discrezionalita del legisla-
tore. E evidente, infatti, che anche attraverso interventi in bonam partem
si compiano valutazioni di opportunita, in quanto le scelte di politica
criminale non sono solo quelle incriminatrici.

Sembra delinearsi allora con maggior chiarezza la linea di inter-
vento del Giudice costituzionale volta, da un lato, alla massima valo-
rizzazione del c.d. principio del favor rei (in quanto mancano esplici-
te additive in malam partem)™', dall’altro, alla massima tutela dei diritti
fondamentali'®. La discrezionalita del legislatore risulta percio condi-
zionata anche in un ambito, come quello penale (-sanzionatorio), che
tradizionalmente aveva dimostrato di resistere maggiormente ad in-

re alla riconduzione unitaria delle nozioni di Divinita, Simboli e Persone nella tutela pena-
listica accordata alla sola “religione dello Stato”, & da notarsi che, in senso stretto, il termine
“venerati”, impiegato nell’art. 724, & propriamente riferibile ai soli Simboli e Persone. Cosic-
ché, dovendosi ritenere che il legislatore abbia fatto uso preciso e consapevole delle espres-
sioni impiegate, il riferimento alla “religione dello Stato” puo valere soltanto per i Simbo-
li e le Persone. La norma impugnata si presta cosi ad essere divisa in due parti. Una parte
- esclusa restando ogni valenza additiva della presente pronuncia, di per sé preclusa dalla
particolare riserva di legge in materia di reati e di pene - si sottrae alla censura di incostitu-
zionalita, riguardando la bestemmia contro la Divinita in genere e cosi proteggendo gia ora
dalle invettive e dalle espressioni oltraggiose tutti i credenti e tutte le fedi religiose, senza
distinzioni o discriminazioni, nell’ambito - beninteso - del concetto costituzionale di buon
costume (artt. 19 e 21, sesto comma, della Costituzione). L’altra parte della norma dell’art.
724 considera invece la bestemmia contro i Simboli e le Persone con riferimento esclusivo
alla religione cattolica, con conseguente violazione del principio di uguaglianza. Per questa
parte, delle due possibilita di superamento del vizio rilevato: I'annullamento della norma
incostituzionale per difetto di generalita e I'estensione della stessa alle fedi religiose esclu-
se, alla Corte costituzionale & data soltanto la prima, a causa del predetto divieto di decisio-
ni additive in materia penale».

% M. D’ Amico, Corte costituzionale e discrezionalita del legislatore in materia penale, cit.,
12.

0 U. Apamo, «Senza distinzione ... di religione». Liberta di manifestazione del pensiero e
tutela del sentimento religioso, in Consulta Online, n. 1/2018, 79.

1 E questo pud essere davvero I"unico vero principio sotteso, infatti si & gia detto che
il principio di legalita deve valere necessariamente sia per interventi in malam che in bonam.

12 Tale indirizzo si palesa al massimo grado con la pronuncia Corte cost., sent. n.
242/2019.
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terventi al di la del limite della legittimita, benché vada ricordato che le
occasioni di superamento di tale limite sono state nel complesso dav-
vero poche e tutte preannunciate da richiami pitt 0 meno espliciti al le-
gislatore.

In estrema sintesi, quello che sembra trasparire da questa prima
analisi e che nonostante gli ampi margini di discrezionalita riconosciu-
ti al legislatore, esso risulti comunque sempre condizionato, sia dal
punto di vista della razionalita, ma soprattutto rispetto alla attuazio-
ne e al rispetto dei diritti fondamentali, che si ritiene non possano esse-
re compromessi né da un suo intervento positivo né da una sua even-
tuale inerzia. Ciononostante, la Corte stessa riconosce in questi casi di
operare oltre quello che le sarebbe consentito ritenendo, quindi, tale ti-
po di intervento del tutto “straordinario”. In altri termini la Corte su-
pera (o viola) le regole soltanto perché costretta da una patologia del
sistema ritenuta intollerabile.

§11.4. - La discrezionalita del legislatore nel diritto tributario (brevi
cenni)

Spostando I’attenzione sulla materia tributaria otteniamo ulteriori
conferme di quanto accertato in ambito processuale prima e penalisti-
co-sanzionatorio poi, e questo sia dal punto di vista dei tipi di pronun-
ce adottate sia delle diverse tipologie dei dispositivi utilizzati'®. An-
che per quanto riguarda il dato numerico si puo agilmente constatare
come, di nuovo, I'assoluta maggioranza delle decisioni siano di rigetto
o di inammissibilita (e quindi poco spazio abbiano le pronunce di ac-
coglimento che facciano riferimento alla discrezionalita). Dunque, per
evitare inutili ripetizioni, sembra opportuno concentrare sin da subito
I’analisi sui profili inerenti alle motivazioni piui ricorrenti, per verifica-
re cosi se sussistano specificita che caratterizzano la discrezionalita del
legislatore in materia fiscale.

Innanzitutto, emerge che la Corte riconosce al Legislatore ampi
margini di intervento nella individuazione degli indici ritenuti concre-
tamente espressivi di capacita contributiva, ritenendoli insindacabili
se non manifestamente arbitrari o irragionevoli'*. Naturalmente «que-

1% Per dirne una & confermato senz’altro 1'utilizzo delle pronunce di inammissibilita
per interventi additivi ritenuti non costituzionalmente obbligati (v. ex pluribus Corte cost.,
sentt. nn. 149/2017; 281/2016; 280/2016; 231/2015; 44/1992; 80/1987; 25/1984, ma anche
ord. 27 /1988 che dichiara la manifesta inammissibilita).

194 V. ex multis Corte cost., sent. n. 156/2001: «E costante nella giurisprudenza di que-
sta Corte 1'affermazione secondo la quale rientra nella discrezionalita del legislatore, con il
solo limite della non arbitrarieta, la determinazione dei singoli fatti espressivi della capacita
contributiva che, quale idoneita del soggetto all’obbligazione di imposta, puo essere desun-
ta da qualsiasi indice che sia rivelatore di ricchezza e non solamente dal reddito indivi-
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sta discrezionalita si riduce laddove sul piano comparativo vengano in
evidenza, in concreto, altre situazioni in cui lo stesso legislatore, in di-
fetto di coerenza nell’esercizio della stessa, ha effettuato scelte imposi-
tive differenziate a parita di presupposti»'®. E in questi termini, assu-
me un ruolo centrale il principio di uguaglianza strettamente inteso.

Lo stesso accade anche per quanto riguarda la previsione di sgra-
vi, detrazioni, o esenzioni'* sui quali essa ritiene di non poter sindaca-
re'”, sempre che, pero, sia rispettato il limite ultimo della ragionevo-
lezza e non arbitrarieta della disciplina'®.

Se questi sembrano i principali elementi che caratterizzano i mar-
gini entro i quali la Corte consente un ampio esercizio della discrezio-
nalita del legislatore tributario, tuttavia, affiora un ulteriore elemen-
to che parrebbe aver contribuito significativamente a determinarne
i confini: sono le (possibili) conseguenze economiche delle decisioni
di accoglimento™”. Sono evidenti in questi casi le preoccupazioni del
Tribunale costituzionale di evitare incostituzionalita o comunque con-
seguenze ancora peggiori di quelle di partenza®”. Un esempio emble-
matico riguarda la nota sentenza 10/2015*" sulla c.d. Robin Hood Tax.

duale». Cosi anche Corte cost., sentt. nn. 111/1997; 21/1996; 143 /1995; 159/1985; 63/1982;
41/1975; 200/1972; 144/1972.

195 Corte cost., sent. n. 288/2019. Ma v. anche Corte cost., sent. n. 14/1995 secondo
la quale «& rimessa alla discrezionalita del legislatore 1'individuazione degli indici concre-
tamente rivelatori di ricchezza da assumere a presupposto dell'imposizione, salvo il limi-
te dell’arbitrarieta e dell'irragionevolezza, e comunque dell’esigenza del pari trattamento
quando sussista identita nelle situazioni di fatto prese in considerazione dalla legge».

1% «Nel disciplinare la materia delle esenzioni e delle riduzioni d"imposta, il legisla-
tore gode di ampia discrezionalita, il cui esercizio non e sindacabile da questa Corte se non
per manifesta irragionevolezza o arbitrarieta» (Corte cost., sent. n. 119/1999, ma anche sent.
n. 113/1996).

17 Ma anche la loro misura: «la determinazione di questa, infatti, scaturisce da una
complessiva valutazione della situazione economica del paese, delle esigenze della pubbli-
ca spesa e dell'incidenza che sulle finanze statali puo produrre la concessione di maggiori
detrazioni, vale a dire da una valutazione discrezionale affidata alla competenza e respon-
sabilita del legislatore» (Corte cost., sent. n. 97/1968).

198 Ex pluribus Corte cost., sentt. nn. 325/2008; 320/1995. Sull’affidamento della spet-
tanza di un’agevolazione come non costituzionalmente tutelabile 285/2004 e 374/2002. Sul-
le agevolazioni fiscali, i loro limiti e condizioni v. Corte cost., sentt. nn. 494/1991; 28/1988;
ordd. nn. 113/1989; 319/1987. Su specifici sgravi contributivi v. almeno Corte cost., sentt.
nn. 457/1989; 108/1983 (quest’ultima in particolare sulla attivita scientifiche e culturali in

enere).
8 % Sembrerebbe un problema molto pratico seppur “vestito” tramite il principio di
equilibrio di bilancio di cui all’art. 81, nonostante questo sembri pitt correttamente da rife-
rirsi al solo legislatore, anche considerato la sua collocazione all’interno della “Sezione II,
La formazione delle leggi” (su questo ultimo punto cfr. R. BiN, Quando i precedenti degradano
a citazioni e le regole evaporano in principi, in Forum di Quaderni Costituzionali, n. 4/2015, 3).

20 D, TeGA, La Corte nel contesto, cit., 31 ss.

1 Sul tema sono state molto le note della dottrina, senza pretesa di esaustivita ci si
limita a ricordare in questa sede: P. VErONEsI, La Corte “sceglie i tempi”: sulla modulazione del-
le pronunce d’accoglimento dopo la sentenza n. 10/2015, in Forum di Quaderni Costituzionali, n.
4/2015, 1 ss.; S. SCAGLIARINL, L'incostituzionalita sopravvenuta sfuggita alla Corte, in Forum di
Quaderni Costituzionali, n. 4/2015, 1 ss.; S. SCAGLIARINI, La Corte tra Robin Hood Tax e legislatore
“Senzaterra”, in Consulta OnLine, n. 1/2015, 1 ss.; D. STEVANATO, La “Robin Hood Tax" e i limiti
alla discrezionalita del legislatore, in Riv. giur. trib., 2008, 841 ss.; I. Massa PINTO, La sentenza del-
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Cercando di riassumere la vicenda, il Giudice delle leggi ave-

la Corte costituzionale n. 10 del 2015 tra irragionevolezza come conflitto logico interno alla legge e
irragionevolezza come eccessivo sacrificio di un principio costituzionale: ancora un caso di ipergiutri-
sdizionalismo costituzionale, in Costituzionalismo.it, n. 1/2015, 1 ss.; A. RucGer, Sliding doors
per la incidentalita nel processo costituzionale (a margine di Corte cost. n. 10 del 2015), in Forum di
Quaderni Costituzionali, n. 4/2015, 9 aprile 2015, 1 ss.; A. Puciorro, Un inedito epitaffio per la
pregiudizialita costituzionale, in Forum di Quaderni Costituzionali, n. 4/2015, 3 aprile 2015, 1 ss.;
A. PN, E. LonGo, La sentenza n. 10 del 2015: un giudizio di proporzionalita “in concreto” o reali-
stico?, in Forum di Quaderni Costituzionali, 4/2015, 24 aprile 2015, 1 ss.; S. PaN1zzA, L’argomen-
tazione della Corte costituzionale in ordine al fondamento e alla disciplina del potere di modulare il
profilo temporale delle proprie decisioni, in Forum di Quaderni Costituzionali, n. 4/2015, 30 apri-
le 2015, 1 ss.; S. ScaGLIARINI, La Corte tra Robin Hood Tax e legislatore “Senzaterra”, in Consul-
ta Online, 20 aprile 2015, 232-241; A. MoreLL, Tutela nel sistema o tutela del sistema? Il «caso»
come occasione della «tutela sistemica» della legalita costituzionale e la «forza politica» del Giudi-
ce delle leggi (notazioni a margine di Corte cost. n. 10/2015), in Forum di Quaderni Costituzionali,
n. 4/2015, 27 aprile 2015, 1 ss.; R. DICKMANN La corte costituzionale torna a derogare al principio
di retroattivita, in federalismi.it, n. 4/2015, 1 ss.; M. BiaNawmi, Cenni sugli effetti temporali della
dichiarazione di incostituzionalita in un’innovativa pronuncia della Corte costituzionale, in www.
questionegiustizia.it, 18 febbraio 2015, 1 ss.; M. D’ Awmico, Corte e 'applicazione (nel giudizio a
quo) della legge dichiarata incostituzionale, in Forum di Quaderni Costituzionali, n. 4/2015, 3
aprile 2015, 1 ss.; F. Cocozza, Un salomonico equilibrio tra “giusta misura” e “decisione” nella
sentenza n° 10/2015. La Corte costituzionale “vestale” dei conti pubblici tra i guasti del funamboli-
smo finanziario ed il miraggio di politiche pro-concorrenziali, in Forum di Quaderni Costituzionali,
n. 4/2015, 26 aprile 2016, 1 ss.; C. BErcoNzINI, Note a margine di Corte cost. n. 10 del 2015: uno
sguardo al merito (e alle fonti), in Forum di Quaderni Costituzionali, n. 4/2015, 27 aprile 2015, 1
ss.; L. ANTONINI, Forzatura dei principi versus modulazione temporale degli effetti della sentenza,
in Forum di Quaderni Costituzionali, n. 4/2015, 23 aprile 2015, 1 ss.; R. PiNarDl, La Corte e la
crisi tra bilanciamenti di interessi ed «impatto macroeconomico» delle pronunce d’incostituzionali-
ta, in Forum di Quaderni Costituzionali, n. 4/2015, 27 aprile 2015, 1 ss.; R. BIN, Quando i prece-
denti degradano a citazioni e le regole evaporano in principi, in Forum di Quaderni Costituzionali,
n. 4/2015, 27 aprile 2015, 1 ss.; C. MAINARDIS, Limiti agli effetti retroattivi delle sentenze costitu-
zionali e principio di proporzionalita (un’osservazione a C. cost. n. 10/2015), in Forum di Quader-
ni Costituzionali, n. 4/2015, 9 aprile 2015, 1 ss.; D. MEssINEO, «Accadde domani»: I'illegittimi-
ta costituzionale ipotetica di un seguito legislativo mancato nella sentenza della Corte costituzionale
sulla “Robin Tax”, in Forum di Quaderni Costituzionali, n. 4/2015, 24 aprile 2015, 1 ss.; R. Rom-
BOLI, L"*obbligo” per il giudice di applicare nel processo a quo la norma dichiarata incostituzionale
ab origine: natura incidentale del giudizio costituzionale e tutela dei diritti, in Forum di Quaderni
Costituzionali, n. 4/2015, 6 aprile 2015, 1 ss.; L. ANTONINY, II principio di stretta proporzionali-
ta nel sindacato costituzionale delle leggi tributarie: potenzialita e limiti, in Rassegna tributaria, n.
5/2015, 1064-1078; M. BicNami, Gli effetti temporali delle decisioni di accoglimento della Corte
costituzionale nella prospettiva del diritto comparato, in Rassegna tributaria, n. 5/2015, 1128-1142;
G. Biziow, L'incostituzionalita della “Robin Hood Tax” fra discriminazione qualitativa dei reddi-
ti ed equilibrio di bilancio, in Rassegna tributaria, n. 5/2015, 1079-1092; P. Boria, L'illegittimita
costituzionale della “Robin Hood Tax”. E l'enunciazione di alcuni principi informatori del sistema
di finanza pubblica, in GT - Rivista di giurisprudenza tributaria, n. 5/2015, 388-396; F. Campo-
poNico, “Robin Hood Tax”: la Corte costituzionale fa chiarezza sui criteri di determinazione della
ragionevolezza del tributo, in Diritto e pratica tributaria, n. 3/2015, pt. 2, 459-482; V. CAPUTI JAM-
BRENGHI, La decorrenza degli effetti dell’annullamento di norma impositiva sulla gestione di bilan-
cio, in Rassegna tributaria, n. 5/2015, 1175-1191; S.F. Cociani, L“horror vacui” e l'irretroattivi-
ta degli effetti delle sentenze di accoglimento della Corte Costituzionale, in Rivista di diritto tributa-
rio, 1/2015, pt. 2,12-33; A. FEDELE, Principio di equaglianza ed apprezzamento delle “diverse situa-
zioni dei contribuenti” in tema di legittimita costituzionale della c.d. “Robin Hood Tax”, in Rivista
di diritto tributario, n. 1/2015, pt. 2, 4-12; G. Fransony, Il “dialogo fra le Corti” e la graduazione
degli effetti delle sentenze sulla costituzionalita dei tributi: problemi e tecniche, in Rassegna tributa-
ria, n. 5/2015, 1143-1157; G. FraNsoNi, Lefficacia nel tempo della declaratoria di incostituzionali-
ta della “Robin Hood Tax”, in Corriere tributario, n. 13/2015, 967-972; E. Grosso, Il governo degli
effetti temporali nella sentenza n. 10/2015. Nuova dottrina o ennesimo episodio di un’interminabi-
le rapsodia, in Giurisprudenza costituzionale, n. 1/2015, 79-90; G. INGRAO, La c.d. “Robin Hood
Tax” determina un corto circuito tra Corte costituzionale e giudice di merito, in Rivista di diritto
tributario, n. 2/2015, pt. 2, 116-132; A. MARcHESELLL, S.M. RoNco, L"“incostituzionalita differi-
ta” della c.d. “Robin Tax”, tra diritti fondamentali, analisi economica del diritto e diritto dell’Unio-
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va ritenuto incostituzionale I'introduzione da parte del decreto legge
25 giugno 2008, n. 112 di una maggiorazione dell’aliquota Ires pari al
5,5%, a carico delle imprese operanti nel settore energetico e petrolife-
ro che avessero conseguito nel periodo di imposta precedente ricavi
superiori ai 25 milioni di euro, alle quali si imponeva anche il divieto di
traslazione sui prezzi al consumo. La struttura dell'imposizione ¢ stata
considerata inadeguata allo scopo, sia perché non colpiva solo la parte
di reddito connessa alla posizione privilegiata dei contribuenti (la base
imponibile dell’addizionale & costituita infatti dall'intero reddito d"im-
presa), sia perché mancava la predeterminazione di un arco tempora-
le di efficacia commisurato al permanere della congiuntura descritta.

Tuttavia, la parte piti rilevante della pronuncia riguarda, piuttosto,
gli effetti della decisione: la Corte ha deciso di rimuovere soltanto pro fu-
turo la normativa impugnata, ossia dal giorno successivo alla pubblica-
zione della sentenza in Gazzetta Ufficiale. Secondo il Collegio, infatti, le
restituzioni dei versamenti tributari effettuati conseguenti ad una pro-
nuncia caducatoria “ordinaria” avrebbero pregiudicato 1'equilibrio di
bilancio (art. 81 Cost.)*, imponendo una manovra finanziaria aggiun-
tiva, oltre a compromettere anche istanze di solidarieta sociale (artt. 2 e
3 Cost.), dato che il costo dell'illegittimita sarebbe ricaduto inevitabil-
mente sui cittadini. Infine, avrebbe determinato un’ingiustificata dispa-
rita di trattamento tra gli operatori del settore energetico, in quanto le
imprese che fossero riuscite a traslare gli oneri sui consumatori avreb-
bero conseguito un indebito vantaggio rispetto alle concorrenti.

A differenza di quanto accaduto in casi precedenti®® il Giudice del-
le leggi ha deciso pertanto di differire gli effetti dell’accoglimento malgra-
do l'accertata illegittimita originaria delle disposizioni censurate®™, rove-
sciando le affermazioni con le quali a suo tempo aveva contrastato la
prassi della Corte di Giustizia dell’'Unione europea di limitare la por-
tata retroattiva delle pronunce di annullamento di atti comunitari, sino
a escludere talvolta che le relative pronunce producessero effetti sullo
stesso giudizio che aveva originato il rinvio pregiudiziale®®.

ne europea: il futuro della fiscalita tra nuove categorie concettuali e rischi di “teratogenesi” giuridi-
ca, in Consulta online, n. 3/2015, 1 ss.

22 Dubitano dell’entita di questa “compromissione” M. D’ Amico, La Corte e 'applica-
zione (nel giudizio a quo) della legge dichiarata incostituzionale, in Forum di Quaderni Costitu-
zionali, 3 aprile 2015, 3; C. MAINARDIS, Limiti agli effetti retroattivi delle sentenze costituzionali e
principio di proporzionalita, cit., 6.

203 Corte cost. sentt. nn. 266 e 501/1988; 50/1989.

24 Per P. Veronesi si tratterebbe di una sorta di illegittimita riscontrata, ma non
dichiarata per il passato (La Corte “sceglie i tempi”: sulla modulazione delle pronunce d’accogli-
mento dopo la sentenza n. 10/2015, cit., 4).

25 Corte cost., sent. n. 232/1989: «il diritto di ognuno ad avere per qualsiasi contro-
versia un giudice e un giudizio verrebbe a svuotarsi dei suoi contenuti sostanziali se il giu-
dice, il quale dubiti della legittimita di una norma che dovrebbe applicare, si veda rispon-
dere dalla autorita giurisdizionale cui & tenuto a rivolgersi, che effettivamente la norma non
€ valida, ma che tale invalidita non ha effetto nella controversia oggetto del giudizio prin-
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Provando a ricostruire la ratio della pronuncia in esame sembre-
rebbe emergere come il presupposto di fondo della decisione sia stata
la (presunta) impossibilita di trovare altre «soluzioni che a parita di ef-
ficacia penalizzino di meno i diritti sacrificati»**. Soluzioni che tutta-
via avrebbe potuto (o, forse, dovuto) ponderare ex post il legislatore a
seguito della pronuncia di incostituzionalita, e non tanto ex ante la Cor-
te tramite un’indebita attivita creativa?”. Detto in altri termini, sarebbe
stato compito del Parlamento evitare le conseguenze temute dal Giudi-
ce costituzionale, senza la necessita che questo dovesse «pronunciarsi
con riferimento a un potere legislativo “non ancora esercitato”», infat-
ti, «<numerose dichiarazioni di illegittimita costituzionale sono suscetti-
bili di alterare gli equilibri di bilancio: ma le decisioni relative alla (re)
distribuzione degli oneri e delle risorse conseguenti a tali decisioni do-
vrebbero spettare pur sempre al Parlamento» 2%,

Il Giudice delle leggi configura il suo intervento come un bilancia-
mento tra principi®”, ma «[r]itenere il rispetto delle regole processua-
li un valore “interno” all’opera di bilanciamento, significa in sostanza
negare l'esistenza di un diritto processuale costituzionale e la funzio-
ne in via di principio attribuita e riconosciuta alle regole processua-
li, togliendo loro qualsiasi, reale significato, una volta che la violazio-
ne delle stesse puo sempre essere giustificata e legittimata attraverso
il richiamo alla “ragionevolezza dei fini di volta in volta presumibil-
mente perseguiti dalla Corte” oppure alla “ragionevolezza del mezzo

cipale, che dovrebbe quindi essere deciso con I'applicazione di una norma riconosciuta ille-
ittima».

26 C. MAINARDIS, Limiti agli effetti retroattivi delle sentenze costituzionali e principio di pro-
porzionalita, cit., 5 ss., che infatti ipotizza alternative come «una restituzione delle somme
diluita nel tempo e adeguatamente rateizzata, cosi da incidere per percentuali ancor pit
limitate sul bilancio annuale dello Stato e facilitare ulteriormente I'individuazione delle
minori spese o delle maggiori entrate a cid necessarie (salvaguardando il complessivo equi-
librio di bilancio)».

27 Cosi S. ScaGLIARINI, La Corte tra Robin Hood Tax e legislatore “Senzaterra”, cit., 234; 1.
Massa PiNto, La sentenza della Corte costituzionale n. 10 del 2015 tra irragionevolezza come con-
flitto logico interno alla legge e irragionevolezza come eccessivo sacrificio di un principio costituzio-
nale: ancora un caso di ipergiurisdizionalismo costituzionale, cit., spec. 2 e 6; P. VERONESI, La Cor-
te “sceglie i tempi”: sulla modulazione delle pronunce d’accoglimento dopo la sentenza n. 10/2015,
cit., 1 ss.

28 D. MEssINEO, «Accadde domani»: l'illegittimita costituzionale ipotetica di un seguito
legislativo mancato nella sentenza della Corte costituzionale sulla “Robin Tax”, cit., 3-4. Verreb-
be da notare che anche per questo motivo si sia avuta un’indebita (seppur, forse, indiretta)
ingerenza nelle scelte del legislatore.

2 Sul tema si veda: M. Krartr, Positive rights: Who decides? Judicial review in balance, in
ICON, vol. 13, n. 2/2015, 354-382. Piit di recente v. criticamente sulla possibilita di bilan-
ciare il principio della ‘separazione dei poteri’ con la ‘garanzia dei diritti": R. RomsoLi, Cor-
te costituzionale e legislatore: il bilanciamento tra la garanzia dei diritti ed il rispetto del principio di
separazione dei poteri, in E. MALFATTI, V. MEsserINI, R. RomsoL, E. Rossi, A. SPerTI (a cura di),
Ricordando Alessandro Pizzorusso. Verso una nuova “stagione” nei rapporti tra Corte costituziona-
le e legislatore, Pisa, Pisa University Press, 2023, 301-334.
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prescelto”»?"°. Perché non esiste nessun vero principio di retroattivita
da bilanciare e, in realta, «[nJon ¢’é nessuna “retroattivita” discenden-
te dall’effetto dell’annullamento di un atto, ma c’é invece una preci-
sa norma che vieta ai soggetti dell’applicazione del diritto di applica-
re la legge una volta che essa sia stata dichiarata illegittimita. Non si
tratta affatto di un principio di cui la Corte possa o debba tener con-
to, ma di una regola della cui applicazione la Corte non si deve preoc-
cupare, perché si rivolge - appunto - ai giudici e alla amministrazio-
ne pubblica» .

Allora e chiaro come l'apporto manipolativo del Tribunale costi-
tuzionale sia stato particolarmente importante in questa occasione, e
questo non solo a discapito della discrezionalita del legislatore, ma an-
che delle regole del processo costituzionale che sempre pitt sembrano
nella disponibilita della stessa Corte che le plasma a seconda delle ne-
cessita per il tramite della propria giurisprudenza®?. Ma, ancora una
volta, all’eccezionalita del tipo di pronuncia utilizzata ha corrisposto
il suo rimanere un caso isolato: una risposta eccezionale del Giudice
costituzionale, a fronte dell’entita eccezionale delle conseguenze (i.e.:
“somme”) in discussione?®.

Problematiche per certi versi analoghe si ritrovano anche nella
materia previdenziale, nella quale il problema “economico” e certa-
mente presente, in quanto condiziona direttamente la realizzazione di
quei diritti sociali che richiedono un intervento attivo da parte dello
Stato®'.

210 R. RowmsoLl, L"“obbligo” per il giudice di applicare nel processo a quo la norma dichiarata
incostituzionale ab origine: natura incidentale del giudizio costituzionale e tutela dei diritti, cit., 3.
21 R. BN, Quando i precedenti degradano a citazioni e le regole evaporano in principi, cit., 4.

22 C’e chi sostiene che la prassi temporalmente manipolativa verso il futuro svolge-
rebbe anche la funzione di salvaguardare lo spazio discrezionale del legislatore (N. Fiano,
Tra tutela ordinamentale e discrezionalita legislativa: le unvereinbarkeitserklarungen quale pos-
sibile modello di ispirazione per la gestione degli effetti delle sentenze di accoglimento, in Rivista del
Gruppo di Pisa, 19 settembre 2019, 299). Tuttavia, sembrerebbe che, piti che un vero e proprio
rispetto della discrezionalita del legislatore (per le scelte passate, cosi delicate sotto il profi-
lo dell’equilibrio di bilancio) si sia avuto, piuttosto, un intervento fortemente manipolativo
delle regole del processo costituzionale.

25 R. PiNnarpy, La Corte e la crisi tra bilanciamenti di interessi ed «impatto macroeconomico»
delle pronunce d’incostituzionalita, cit., passim, spec. 1.

24 Anche per quanto riguarda 1'utilizzo dei dispositivi e dei tipi di pronunce si rin-
viene lo stesso modus operandi visto sinora. A titolo di mero esempio si puo riportare la scel-
ta di pronunce di inammissibilita per le richieste additive non costituzionalmente obbligate
(v. ad esempio Corte cost., sent. n. 44/2017: «Esso appare, inoltre, volto a ottenere da questa
Corte un’addizione ampiamente manipolativa [...] non “a rime costituzionalmente obbli-
gate”, ma affidata, per una precisa individuazione, alla discrezionalita del legislatore»; ma
anche Corte cost. sentt. nn. 470/2005; 102/1998; 265/1992; 25/1991; 527 /1987; 224 /1984), o
I'utilizzo anche del “tipo” inammissibilita-monito (v. Corte cost., sent. n. 431/1993: «E cid
appunto impone - come anticipato - la inammissibilita della questione sollevata, mentre la
individuazione della soluzione piu idonea ad eliminare la rilevata situazione non in sinto-
nia con la Costituzione resta riservata alla scelta discrezionale del legislatore. Al quale la
Corte non puo, peraltro, non rivolgere I'invito a provvedere, al riguardo, con I'opportuna
sollecitudine»; ma cfr. anche Corte cost., sent. n. 166/2017).
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Pit1 nel dettaglio, in tale ambito la Corte riconosce al Parlamen-
to una ampissima discrezionalita nella ponderazione degli interessi in
gioco ed in particolare sulla sostenibilita delle scelte di politica previ-
denziale®™. In altri termini, essa ritiene che soltanto il legislatore pos-
sa compiere quel «bilanciamento del complesso dei valori e degli inte-
ressi costituzionali coinvolti, anche in relazione alle risorse finanziarie
disponibili e ai mezzi necessari per far fronte agli impegni di spesa»?'*.
Sembrerebbe quindi emergere una discrezionalita del legislatore rin-
forzata, ritenuta particolarmente impermeabile a interventi del Tribu-
nale costituzionale che potrebbero richiedere rivalutazioni di bilancio.
Il principio di cui all’art. 81 Cost. contribuirebbe cosi a delineare 1'area
insindacabile delle «scelte di politica sociale ed economica»?". Tutta-
via, se questo puo ritenersi vero oggi, € bene ricordare come in parti-
colare prima degli anni Ottanta la Corte tenesse un ben altro atteggia-
mento rispetto alle possibili conseguenze di carattere economico delle
sue pronunce. Negli anni Sessanta e Settanta, infatti, la sua attenzione
era rivolta piuttosto al tentativo di dare razionalita a un quadro nor-
mativo assai articolato ereditato in parte dalla legislazione fascista*®
e tale operazione ¢ stata possibile soltanto attraverso 1'utilizzo di nu-
merose sentenze c.d. additive di prestazione?? con le quali, assumen-
do a parametro I'art. 3 Cost., ha introdotto (o esteso) prestazioni sociali
a carico dei pubblici poteri a soggetti ritenuti illegittimamente esclu-
si*®. Questo naturalmente con oneri aggiuntivi non preventivati dal

25 Ex pluribus Corte cost., sentt. nn. 159/2019; 259/2017; 250/2017; 208/2014;
316/2010; 30/2004; 434/2002; 372/1998; 409/1995; 1109/1988; 220/1988; 180/1982.

26 Corte cost., ordd. nn. 202/2006 e 531/2002.

27 Corte cost., sent. n. 173/1988.

28 Ex pluribus Corte cost., sentt. nn. 78/1967; 124/1968; 5/1969; 144/1971, 57/1973 e
240/1994.

29 11 tema delle c.d. additive di prestazione non tocca direttamente quello della discre-
zionalita del legislatore, ma semmai questo puo accadere “soltanto” di riflesso. Piuttosto,
sembrerebbe un problema di seguito legislativo (che si ha anche questo a che fare con I'e-
sercizio di una certa discrezionalita, ma che tuttavia si ritiene di poter tenere distinta). Non
potendo affrontare la questione in questa sede sia allora consentito di rimandare almeno
a L. Euia, Le sentenze additive e la piu recente giurisprudenza della Corte costituzionale: ottobre
1981 - luglio 1985, in AA.Vv. Scritti in onore di V. Crisafulli, Padova, Cedam, 1985, 314. Tra le
pronunce pit significative sul tema v. sentt. nn. 99 del 1995 con nota di S. Giorars, La Corte
costituzionale riserva al legislatore la tutela dei diritti che costano?, in Giurisprudenza italiana, n.
10/1995, 529 ss.; 455/1990 con note di E. FErrAR|, Diritto alla salute e prestazioni sanitarie tra
bilanciamento e gradualita, in Le Regioni, n. 5/1991, 1513 ss.; D. MORANA, I rapporti tra Parla-
mento e Corte costituzionale nella garanzia dei diritti sociali, in www.amministrazioneincammino.
it, 2015, 1 ss.; C. SALAZAR, Crisi economica e diritti fondamentali - Relazione al XXVIII convegno
annuale dell’Aic, in Rivista AIC, n. 4/2013, 1 ss.; D. Teca, Welfare e crisi davanti alla Corte costi-
tuzionale, in Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali, n. 2/2014, 303 ss.

20 Giurisprudenza costituzionale in materia previdenziale, in Documentazione parlamenta-
re. Studi - Lavoro, 12 giugno 2018 (consultabile al link:

https://temi.camera.it/leg18/post/pl18_giurisprudenza_costituzionale_previdenza.html).
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legislatore ed in potenziale tensione - se non in contrasto - con I'art.
81 Cost.?".

Pertanto, I'equilibrio di bilancio, oltre a porre certamente un limi-
te alla discrezionalita del legislatore, contribuisce, al tempo stesso, a
delineare un’area nella quale la Corte non puo intervenire®?, con mo-
dalita tutto sommato analoghe a quelle viste rispetto al principio di le-
galita - e forse, piuttosto, al favor rei - nella materia penale-sanziona-
toria®.

L’analisi svolta, nel suo complesso, conferma 1’esistenza di mate-
rie nelle quali e certamente pitt accentuato un self restraint del Giudice
costituzionale, anche se per il tramite del controllo di ragionevolezza
esso ritiene comunque possibile un suo intervento in caso di scelte ma-
nifestamente arbitrarie. Abbiamo visto che questo accade per la mate-
ria processuale, per quella penale e per quella tributaria (e pure, come
visto incidentalmente, per quella previdenziale). In aggiunta, si e ri-
scontrato che all’interno di queste aree sembrerebbero esserci specifici
ambiti particolarmente “resistenti” ad un controllo di costituzionalita.
Cio si e riscontrato in particolare in tre casi: i) per le scelte che toccano
(direttamente o indirettamente) la spesa pubblica, ii) per la determina-
zione delle diverse regole e tipi processuali, iii) per gli interventi con
effetti in malam partem in materia sanzionatoria.

E necessario invece tenere distinta una ulteriore questione, del
tutto trasversale, rispetto alla quale la Corte ha sempre manifestato
particolare cautela: quella delle sentenze additive. Infatti, soltanto in
un caso sono ormai ammesse senza particolari imbarazzi, ossia qualo-
ra vi sia un’unica soluzione costituzionalmente obbligata. Il motivo ri-
siede sostanzialmente nel fatto che in questi casi non vi sarebbe alcun
margine di discrezionalita da esercitare®*: I’attivita che si renderebbe
necessaria sarebbe meramente quella di “scoprire” I’opzione necessita-
ta. Fuori di questa ipotesi, soltanto in via del tutto eccezionale il Giudi-
ce delle leggi ha ritenuto di dover intervenire pur in assenza di “rime
obbligate” perché, almeno ai suoi occhi, costretto dalla natura degli in-

21 V. almeno G. ZAGREBELSKY, Problemi in ordine ai costi delle sentenze costituzionali, in
AA.Vv., Le sentenze della Corte costituzionale e l'art. 81, u.c., della Costituzione: atti del seminario
svoltosi in Roma, Palazzo della Consulta, nei giorni 8 e 9 novembre 1991, Milano, Giuffre, 1993,
99-158.

22 Sempre che non ricorrano scelte normative palesemente irrazionali (cfr. almeno
Corte cost., sentt. nn. 73/1992; 485/1992 e 347/1997).

23 Tuttavia, € quantomeno singolare il fatto che la Corte abbia negli anni incremen-
tato il suo self restraint in ambito previdenziale (almeno rispetto al profilo ora affrontato),
andando controcorrente rispetto alle altre materie che (pitt 0 meno marcatamente) hanno
visto piuttosto una evoluzione inversa. La spiegazione parrebbe essere ancora molto prag-
matica: 1’equilibrio di bilancio, ma ancor pit il problema sempre crescente della limitatez-
za delle risorse € ormai diventato un aspetto con cui “fare i conti” anche per lo stesso Giu-
dice costituzionale.

24 .. e questo varrebbe sia per il legislatore che per la Corte.
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teressi in gioco (i.e.: i diritti fondamentali) nonché, spesso, dalla perdu-
rante inerzia del legislatore. In altri termini, I'eccezionalita della situa-
zione giustifica 1'eccezionalita del rimedio: I'intervento della Corte al
di la dei poteri formalmente conferitile dalla Carta rappresenta il pro-
verbiale “male minore”.

Per certi versi sembra quindi emergere un insieme di questioni
piu propriamente “politiche”, o che comunque difficilmente possono
trovare una soluzione all’interno di un tribunale - seppur particolar-
issimo come ¢ quello costituzionale -, e che quindi non potrebbero es-
sere affrontate dalla Corte?”. Proprio queste ultime riflessioni sembre-
rebbero allora avvicinare il limite della discrezionalita del legislatore
al limite di political question elaborato negli Stati Uniti, secondo il quale
non sarebbero giustiziabili determinate questioni di competenza di al-
tri poteri dello Stato. D’altronde e dalla fine degli anni Sessanta che la
dottrina si interroga se un fenomeno analogo sia davvero sconosciuto
in Italia oppure, quantomeno rispetto a certi presupposti o risultati, vi
siano delle corrispondenze®®. Se questa puo ritenersi una suggestione
quantomeno plausibile si comprende il motivo per cui ora si procedera
con una breve ricostruzione della c.d. political question doctrine statu-
nitense per cercare di sistematizzare i dati finora rilevati e di verificare
analogie e differenze di questi due modelli ponendoli a raffronto®”.

2 O meglio, in determinati ambiti, il controllo di costituzionalita sembrerebbe
ammissibile soltanto eccezionalmente per sanzionare la manifesta irragionevolezza delle
scelte del legislatore.

26 Cosi Leopoldo Elia: «siamo di fronte ad una applicazione italiana di judicial
restraint da “political question”? Prospettando questa eventualita non ci nascondiamo di far
ricorso ad un istituto del diritto statunitense, in base al quale la Corte Suprema non fa altro
che “decline the exercise of jurisdiction which is given”. Da noi il testo dell’art. 134 Cost. e
delle altre norme che reggono l'attivita della Corte non lasciano spazio, sembra, all’eserci-
zio delle “passive virtues”, almeno secondo le formule tanto apprezzate da alcuni studiosi
americani: ma anche a non voler considerare alcune ipotesi di “decisions on the merit thou-
gh without opinion”, pare certo che le analogie (nel risultato) prevalgano sulle differenze
(nella struttura). In sostanza in entrambi i casi I'atto legislativo impugnato rimane efficace:
e c’¢ il riconoscimento piit 0 meno esplicito che la scelta, la decisione spetta al potere legi-
slativo» (L. ELIA, La guerra di Spagna come «fatto ideologico»: un caso di «political question»?, in
Giur. cost., 1968, 1749).

27 Per una analisi pitt ampia e senz’altro pitt approfondita, ma con alcune analogie
“di metodo”, v. M. Massa, Minimalismo giudiziario. L'opzione per la moderazione nella giuri-
sprudenza costituzionale, Milano, Franco Angeli, 2023.
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§ IIL.1. - La political question doctrine

Dalla indagine della giurisprudenza svolta nelle pagine preceden-
ti & emerso come, in determinate materie, il controllo di costituziona-
lita sia possibile soltanto in casi del tutto eccezionali e per di pit uni-
camente per sindacare I'esistenza di particolari vizi, come la manifesta
irragionevolezza o arbitrarieta della normativa impugnata. La Corte
sembra cosi riconoscere (pitt 0 meno esplicitamente) ambiti nei quali il
suo sindacato sia (tendenzialmente) escluso, ricorrendo a motivazioni
che molto spesso paiono ridotte a mere clausole di stile, formule tau-
tologiche e sostanzialmente equivalenti fra loro con le quali si afferma
che il legislatore ha fatto buon uso della propria discrezionalita®.

Peraltro, il problema del rapporto tra Giudice costituzionale e le-
gislatore non tocca certamente soltanto 1'Italia, ma & comune a tutti gli
Stati nei quali vi sia una Costituzione e una giustizia costituzionale. E
non & un caso, allora, che proprio nel Paese che ha dato i natali alla pri-
ma Costituzione moderna, gli Stati uniti, si sia elaborata una serie di
riflessioni teoriche riconducibili alla c.d. political question doctrine, dalla
quale sembrerebbe trasparire un limite all’intervento dei tribunali pro-
prio per determinate questioni e settori ritenuti di stretta competenza
di altri poteri dello Stato.

La dottrina italiana si & ciclicamente interrogata sulla concreta
possibilita di importare tale modello, dando risposte sia di segno po-
sitivo sia di segno negativo. Naturalmente, per prendere posizione al
riguardo sarebbero necessari ben altri approfondimenti che qui, per i
motivi gia esplicitati sin dall’inizio, non & possibile compiere in manie-
ra adeguata. Cio non ostante il problema non puo essere del tutto igno-
rato e si cerchera quindi di individuare alcuni degli elementi fonda-
mentali della dottrina della political question per verificare se possano
fornire una chiave di lettura ulteriore dei dati sino ad ora raccolti. Con
la precisazione preliminare, pero, che sebbene apparentemente sembri
possibile rinvenire diverse analogie tra queste teorie e il limite costitu-
ito dalla discrezionalita del legislatore - soprattutto per quanto riguar-
da lI'impossibilita di giudicare le scelte politiche del Parlamento -, € ne-
cessario contestualizzare piu precisamente il tema. Infatti, tralasciando
per il momento il problema (immediatamente successivo) relativo alla
possibilita di stabilire parallelismi tra ordinamenti cosi diversi tra loro
quanto alla forma di governo, anche dallo stesso dibattito statunitense
non emerge un orientamento univoco.

1 A. SperTl, La discrezionalita del legislatore, in R. RomsoL (a cura di), L'accesso alla giusti-
zia costituzionale. Caratteri, limiti, prospettive di un modello, Napoli, Esi, 2006, 636-637.
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Posto cio, ci dedicheremo quindi innanzitutto ad un inquadra-
mento delle problematiche principali emerse oltreoceano, per poi ve-
rificare in che misura ne possano derivare stimoli utili per la nostra in-
dagine.

Sin dall’Ottocento, negli Stati uniti si & tentato di impedire ai giu-
dici di invadere la sfera di competenza degli altri poteri dello Stato. Si
e provato, cioe, di evitare che gli organi giurisdizionali si pronuncias-
sero su controversie “politiche” in quanto non suscettibili di una solu-
zione giudiziale, anche se cosa cio significhi é tutt’altro che pacifico?,
come testimonia la stessa giurisprudenza della Corte Suprema. L uti-
lizzo della teoria in parola nel corso dei decenni, infatti, sembra esser
stato pitt che altro strumentale: in pitt di un’occasione essa ¢ stata ri-
chiamata soltanto per evitare di occuparsi di materie ritenute partico-
larmente sensibili o controverse.

In particolare, tradizionalmente, si fa rientrare la political question
tra le diverse doctrines of justiciability® attraverso le quali la Corte Su-
prema seleziona i casi da non decidere e sembrerebbe pertanto che es-
sa si limiti ad occuparsi di problemi, per cosi dire, di “giurisdizione”,
ossia fornisca i criteri di valutazione per verificare se una determina-
ta controversia possa essere affrontata o meno dal potere giudiziario, e
quindi se esistano standard giurisdizionali prefissati applicabili per la
sua risoluzione. Tuttavia, si riscontra anche un altro ordine di conside-
razioni pitt propriamente politico, ossia la valutazione del contesto so-
ciopolitico del momento*. Ed e evidente che se fosse confermata questa
seconda linea argomentativa la Supreme Court inserirebbe nel proprio

2 La political question doctrine «has always proven to be an enigma for commentators.
Not only have they disagreed about its wisdom and validity ... but they also had differed
significantly over the doctrine’s scope and rationale» (M.H. RepisH, Judicial Review and the
“Political Question”, in 79 Northwestern University Law Review, 1985, 1031).

3 Al sensi dell’art. 3 della Costituzione degli Stati Uniti, la giurisdizione dei tribuna-
li federali € limitata ai casi e alle controversie attuali e in corso. Da questo requisito costitu-
zionale sono nate le doctrines of justiciability. Le quattro dottrine della giustiziabilita sono lo
standing (valuta se I'attore € la parte appropriata per far valere un esercitare 'azione in giu-
dizio), la ripeness (valuta se una parte ha intentato un’azione troppo presto per I'aggiudica-
zione), la political question e la mootness (I'azione & stata proposta troppo tardi). Lo standing
attiene al “chi” possa promuvere 1’azione mentre ripeness e mootness sono questioni relative
al “quando” 1'azione possa essere intentata, si pud aggiungere che il problema della politi-
cal question é riferibile a “che cosa” possa costituire oggetto di giudizio da parte delle corti
federali» (V. Barsorrti, L'arte di tacere. Strumenti e tecniche di non decsione della Corte Suprema
degli Stati Uniti, Torino, Giappichelli, 1999, 201).

Qualora il giudice si trovi di fronte ad una controversia avente le caratteristiche di
cui alle relative dottrine la questione non sara giudicabile. «Con il termine di ‘justiciability’
si ricomprende questa duplice limitazione posta alle corti federali dalla case and controver-
sy doctrine. Questi concetti, sia quello del mantenere in congrui confini il potere esercitato
dagli organi giudiziari, che quello di prevenire il suo debordare nelle prerogative di altri
organi a questa collegati, sono tipici di una giurisprudenza costituzionale, come quella sta-
tunitense, incardinata su due punti centrali: quello di un governo con poteri limitati, e quel-
lo della separazione dei poteri» (C. PIPERNO, op. cit., 103). In altri termini, con il termine justi-
ciability si vuole indicare 1’esercitabilita della giurisdizione con giudizio nel merito.

* M. FINKELSTEIN, Judicial Self-Limitation, in 37 Harvard Law Review, 1924, 344.
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ragionamento elementi extragiuridici fattuali che, quantomeno astrat-
tamente, parrebbe doverle rimanere estranei.

Per dar conto, sia pur molto sommariamente, del quadro generale
si procedera attraverso una rappresentazione schematica della political
question doctrine seguendone sostanzialmente I’evoluzione diacronica®.
In tal modo, anche se non si riuscira a coglierne appieno tutte le sfac-
cettature e le complessita, si cerchera comunque di evidenziarne i prin-
cipi fondamentali per poter poi procedere ad un’analisi ragionata dei
risultati raggiunti nel precedente capitolo. Lo schema espositivo sara
quindi il seguente: si partira dalla classical political question, per poi pas-
sare al prudential approach e alla functional political question, per poi con-
cludere con I'approfondimento della nota pronuncia Baker v. Carr®.

§II1.1.1. - La classical political question

La prima concezione della political question si e affermata a parti-
re dal caso Marbury v. Madison come mera declinazione del principio
di separazione dei poteri’. In tale pronuncia, il giudice ]J. Marshall san-
ci che «questions in their nature political, or which are, by the consti-
tution and laws, submitted to the executive, can never be made in this
court»®, affermando cosi che la Supreme Court non avrebbe potuto trat-
tare alcuna questione politicamente sensibile. Ma al tempo stesso ri-
vendico il ruolo di preminenza’ del potere giudiziario nei rapporti con

% Cosi anche C. PIPERNO, op. cit., 106-108; C. DriGo, Le Corti costituzionali tra politica e
giurisdizione, Bologna, Bononia University Press, 2016, 266-279; A. Sperrl, Corti supreme e con-
flitti tra poteri. Spunti per un confronto Italia-Usa sugli strumenti e le tecniche di giudizio del Giu-
dice costituzionale, Torino, Giappichelli, 2005, 116-125.

¢ Baker v. Carr, 369 U.S. 186 (1962).

7 «l giudiziario deve astenersi dall’'intervenire dove la Costituzione indichi esplici-
tamente la competenza di altri organi. Quindi il limite di political question non é altro che
una delle forme attraverso le quali si richiede I’applicazione del principio della separazione
dei poteri» C. PIPERNO, op. cit., 107, ma anche M.F. WesToN, Political Questions, in 38 Harvard
Law Review 296, 1925, 7. Tuttavia, tradizionalmente si ritiene che sia la pronuncia Luther v.
Borden, il primo esplicito riconoscimento della political question: «Looking to all these con-
siderations, it appears to me that we cannot rightfully settle those grave political questions
which, in this case, have been discussed in connection with the new constitution; and, as
judges, our duty is to take for a guide the decision made on them by the proper political
powers, and, whether right or wrong according to our private opinions, enforce it till duly
altered» [48 U.S. (7 How.) 56 (1849)].

8 Marbury v. Madison [5 U.S. (1 cranch) 137, 170 (1803)]: « The province of the Court
is solely to decide on the rights of individuals, not to inquire how the Executive or Execu-
tive officers perform duties in which they have a discretion. Questions, in their nature polit-
ical or which are, by the Constitution and laws, submitted to the Executive, can never be
made in this court».

? «La genesi del sistema Nord-americano si ritrova nella volonta espressa dai Padri
Fondatori di stabilire la supremazia del potere giudiziario (come abbiamo visto si parla al
riguardo di governo dei giudici) sugli altri poteri, in particolare sul potere legislativo. [...]
Si e attuato, cosi un disegno istituzionale che pone, quale organo teso a garantire ed attua-
re la Costituzione, nei confronti dei cittadini, in primo luogo, il potere giudiziario, anche “al
di la e contro il legislatore”» (C. PipERNO, op. cit., 86).

130



ll. The italian way to the political question doctrine

gli altri poteri dello Stato, in virtu del fatto che la concreta individuazio-
ne delle political questions sottratte all'ingerenza del potere giudiziario
sarebbe di esclusiva competenza della Corte™.

Tuttavia, 'ampia assunzione di poteri da parte della “Corte
Marshall” nel tempo sfocio in un conflitto con il Congresso ed emer-
se percio 'esigenza di riconsiderare i limiti della discrezionalita del-
la Corte'’. Proprio in una simile direzione si muove I'elaborazione di
M.F. Weston®, secondo il quale una questione avrebbe dovuto esse-
re definita politica soltanto qualora fosse stata la legge ad attribuirla
esplicitamente all’esecutivo o al legislativo. In tal modo, legando la de-
cisione a precisi parametri normativi di riferimento, si sarebbe argina-
to il potere discrezionale del giudice. Ed a conclusioni ancora pit radi-
cali giunse H. Wechsler®, il quale arrivo a negare l'esistenza stessa di
margini di discrezionalita (nella scelta di decidere un caso), in quan-
to il parametro per valutare la natura politica 0 meno di una questio-
ne sarebbe stato strettamente legale, per cui il giudice si sarebbe dovu-
to limitare alla mera “esegesi” delle norme attributive delle specifiche
competenze ai diversi organi applicandole poi pedissequamente'*. Do-
podiché un ulteriore elemento sulla base del quale accertare il requisi-
to della “politicita” e stato individuato nella mancanza di standard le-
gali applicabili al caso concreto'®, dai quali ricavare un’indicazione nel

10 It is emphatically the province and duty of the Judicial Department to say what
the law is. Those who apply the rule to particular cases must, of necessity, expound and
interpret that rule. If two laws conflict with each other, the Courts must decide on the oper-
ation of each» Marbury v. Madison [5 U.S. (1 cranch) 137, 178 (1803)].

Si noti, tuttavia, che nonostante le corti si ritenessero competerti ad individuare i
margini di intervento discrezionale attribuiti ai vari poteri, al tempo stesso si astenevano
dall'ingerirsi sulle scelte di merito relative al concreto esercizio di tale discrezionalita (C.
Drico, op. cit., 239; R.E. BarRkow, The Rise and the Fall of the Political Question Doctrine, in N.
Mourtapa-SassaH, B.E. CAN (eds.), The Political Question Doctrine and the Supreme Court of
the United States, Laham, Lexington Books, 2007, 26).

1 Iniziato con Decatur v. Paulding, [39 U.S. 497 (1840)].

12 ML.F. WEsTON, Political Questions, in 38 Harvard Law Review 296, 1925.

3 H. WEcHSLER, Principles, Politics and Fundamental Law, Cambridge, Harvard Uni-
versity Press, 1961; Ipem, Toward Neutral Principles of Constitutional Law, in 73 Harvard Law
Review 1, 1959.

4 In altri termini, laddove il testo della Costituzione ha affidato ad un altro potere
dello Stato I'autonoma determinazione della questione sollevata, allora la Corte deve aste-
nersi dall’intervenire.

% «Whatever may be the difficulties in definitively describing the differences between
the judicial and the legislative department it seems settled and clear that the court must
have some rule to follow before it can operate. Where no rules exist the court is powerless
to act. From this it follows that the courts cannot enter into questions of statecraft or poli-
cy. Especially is this true when the decisions which they might make would perhaps not be
heeded by the other departments of the government because of the strong political consid-
erations involved. [...] It is true that the courts have not formulated any very clear concep-
tion of the doctrine of political questions, nor have they always acted upon the same general
principles. But a reading of the cases seems to warrant the statement that the most import-
ant factor in the formulation of the doctrine is that stated above, namely, a lack of legal prin-
ciples to apply to the questions presented» (O.P. FieLp, The Doctrine of Political Question in the
Federal Courts, in Minnesota Law Review, 1924, 511-512).
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senso della non giustiziabilita anche nei casi in cui manchi un’espressa
attribuzione di competenza a favore di un organo politico. L’assenza
di standard giudiziali non permetterebbe quindi al giudice di interve-
nire con una sua pronuncia e, pertanto, la questione si dovrebbe consi-
derare necessariamente non giustiziabile's. Aspetto, questo, come ve-
dremo, approfondito pitt avanti negli anni da un differente ramo delle
c.d. political question: il functional approach (infra § 1.3.).

§II1.1.2. - Il prudential approach

A partire dagli anni Quaranta del Novecento'” si ebbe un vero e
proprio superamento della political question classica a favore di un ap-
proccio c.d. prudenziale. Il contributo teorico piti importante di tale
sviluppo fu certamente quello di A.M. Bickel®, le cui intuizioni, sep-
pur sincrone rispetto alla decisione Baker v. Carr, si mostrarono deci-
samente controcorrente se non in aperto contrasto con il decalogo in
essa fissato (infra §1.4.). Infatti, egli affermava che il Tribunale costituz-
ionale sarebbe carente di giurisdizione nei casi in cui: «(a) the strange-
ness of the issue and its intractability to principled resolution; (b) the
sheer momentousness of it, which tends to unbalance judicial judg-
ment; (c) the anxiety, not so much that the judicial judgment will be
ignored, as that perhaps it should but will not be; (d) finally (“in a
mature democracy”), the inner vulnerability, the self-doubt of an in-
stitution which is electorally irresponsible and has no earth to draw
strength from»"

Si tratta di un ragionamento che implica necessariamente 1'esi-
stenza di un principio implicito: ossia che il giudice - possa non solo

16 Si riconosce in questo approccio una concezione di ‘giudizio’ caratterizzata da una
attivita sostanzialmente applicativa del diritto (: I'organo decidente applica norme giuridi-
che preesistenti ad un caso concreto attraverso un procedimento sussuntivo).

7 La datazione si ritiene del tutto indicativa, si noti infatti che non e possibile indivi-
duare una vera e propria successione cronologica perfetta tra queste teorie sia dal punto di
vista della giurisprudenza che della dottrina.

8 A.M. BickeL, The Least Dangerous Branch. The Supreme Court at the Bar of Politics, New
Heaven-London, Yale University Press, 1986; Ipem, The Supreme Court and the Idea of Prog-
ress, New Heaven-London, Yale University Press, 1978; IDewm, The Supreme Court, 1960 Term.
Foreword the Passive Virtues, in 75 Harvard Law Review 40, 1961. B possibile sostenere che la
teorizzazione di Bickel sia stata quella di maggior successo non solo in ambito statunitense,
ma anche nelle riflessioni italiane (spec. A. Pizzorusso, ma anche P. Bianchi, C. Drigo per
quanto riguarda i contributi gia citati nel testo). Per ulteriori approfondimenti si rimanda in
particolare a M. Massa, Minimalismo giudiziario, cit., 116-146.

¥ A.M. BickeL, The Least Dangerous Branch, cit., 184 (trad. nostra: (a) la novita del pro-
blema e la sua impossibilita di trattarla secondo lo schema di una risoluzione basata su stan-
dard giuridici; (b) la sua assoluta importanza, che tende a sbilanciare il giudizio; (c) la pre-
occupazione, non tanto che il giudizio giudiziario venga ignorato, quanto che forse dovreb-
be esserlo, ma non lo sara; (d) infine (“in una democrazia matura”), la vulnerabilita inter-
na, l'insicurezza di un’istituzione che & politicamente irresponsabile e non ha terreno da cui
trarre forza).
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rispondere affermativamente o negativamente ad una questione, ma -
abbia la facolta di non pronunciarsi esercitando cosi le sue c.d. passive
virtues®. E in una prospettiva del genere assumerebbero una forte ri-
levanza anche fatti extragiuridici (spec. b) e d)) che parrebbero contri-
buire a indicare I'opportunita di un atteggiamento di self restraint della
Corte a favore degli altri poteri dello Stato. Con la conseguenza che le
political questions sono concepite come una delle espressioni dell’avoi-
dance, cioe delle tecniche utilizzate, appunto, per evitare di esprimersi
sul merito della controversia®.

Riepilogando: Bickel auspicherebbe una Corte Suprema che si
ponga in un atteggiamento deferente e prudenziale rispetto alle scelte
degli altri poteri dello Stato e, quindi, scegliesse di non decidere pro-
prio in applicazione delle sue passive virtues e dell’applicazione della
tecnica dell’avoidance, nonché di un uso accorto delle altre doctrines of
justiciability.

§II1.1.3. - La functional political question

In contemporanea con I'elaborazione dottrinale di Bickel si affer-
mo un’altra concezione della political question basata sulla effettiva ca-
pacita dei giudici di definire concretamente la questione. Secondo que-
sta prospettazione, sarebbero politici tutti quei casi in cui la Corte non
possa decidere per una vera e propria mancanza di “mezzi”, ed in par-
ticolare perché a) non in possesso delle informazioni necessarie?; b) la

2 AM. BickgL, Foreword the Passive virtues, cit., 47 ss. Cfr. anche C. PIPERNO, op. cit.,
spec. 117-118, ma anche 107-108: «La seconda teoria presuppone una prudente valutazione
del ruolo della Corte, ovvero si ritiene che il giudice chiamato a pronunciarsi sul merito di
una questione abbia, non solo la possibilita di rispondere affermativamente o negativamen-
te, ma anche di non rispondere. Saremmo quindi in un caso in cui la Corte applicherebbe
le proprie virtll passive, pero in questo cappello non rientrano solo le political question ma
anche tutte le questioni sulle quali la Corte, attraverso la tecnica dell’avoidance evita di pro-
nunciarsi sulla controversia».

2 Nel caso Ashwander v. Tennessee Valley Authority, [297 U.S. 288, spec. 347 (1936)],
la Supreme Court ha sviluppato la prima concezione della dottrina della “Constitutional
avoidance” («The Court will not pass upon a constitutional question, although properly pre-
sented by the record, if there is also present some other ground upon which the case may be
disposed of. This rule has found most varied application. Thus, if a case can be decided on
either of two grounds, one involving a constitutional question, the other a question of statu-
tory construction or general law, the Court will decide only the latter»). Ma cfr. anche Cole-
grove v. Green [328 U.S. 549 (1946)] sui collegi elettorali; South v. Peters [339 U.S. 276 (1950)]
sul peso dei voti; McDouglas v. Green [335 U.S. 281 (1948)] su restrizioni all’azione politica.

2 Si pensi anche solo ai problemi di politica estera, sui quali senz’altro il legislativo,
ma forse ancor pil1 I'esecutivo possono accedere a maggiori e pitt complete informazioni,
come per le questioni inerenti alla dichiarazione dello stato di guerra (spec. sulla possibili-
tadi applicare il “Trading with the Enemy Act” v. Commercial Trust Co. v. Miller, 262 U S.
51 (1923)), al riconoscimento di governi stranieri (United States v. Belmont, 301 U.S. 324,
330 (1937); Otjen v. Central Leather Co., 246 U.S. 297 (1918); United States v. Sandoval, 231
U.S. 28, 45-46 (1913)) o alla ratifica e all'interpretazione dei trattati internazionali (Terlinden
v. Ames, 184 U.S. 270 (1902); Goldwater v. Carter, 444 U.S. 996 (1979)), ma rispetto a que-
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materia richieda uniformita di decisioni (assunte dagli organi rappre-
sentativi); ¢) I'intervento del giudice potrebbe ostacolare I'attivita de-
gli altri poteri dello Stato.

In proposito, il contributo teorico pitt importante si deve certa-
mente a Scharpf?, secondo il quale la functional political question non
sarebbe tanto una delle tecniche dell’avoidance, quanto, piuttosto, un
ostacolo insormontabile per la Supreme Court, che sarebbe struttural-
mente inadeguata a risolvere il caso®. «La doctrine non sarebbe, quin-
di, uno strumento che la Corte Suprema potrebbe manipolare a sua
discrezione in ragione degli obiettivi che essa intende perseguire, ma
una limitazione che esprime l'incapacita tecnica a procedere con la con-
stitutional adjudication»®.

§I1.1.4. - La “Warren Court”

La fortuna della political question doctrine ebbe una decisa battu-
ta d’arresto all'inizio degli anni Sessanta quando inizio un periodo di
marcato attivismo giudiziario della c.d. “Warren Court”, che a partire
dal caso Baker v. Carr la riformulo in termini piuttosto ristretti in mo-
do da poter espandere le proprie prerogative. Innanzitutto, essa sta-
bili che le political question potevano riguardare soltanto i rapporti tra
potere giudiziario e gli altri poteri federali. Inoltre, si attribui espressa-
mente la facolta di interpretare la configurazione dei rapporti tra le po-
litical branches stabilite in Costituzione riservandosi cosi la possibilita
di sindacarne le azioni in caso di travalicamento dei margini di discre-

sti ultimi v. contr. Japan Whaling Association v. American Cetacean Society, [478 U.S. 221
(1986)]: «the courts have the authority to construe treaties and executive agreements, and it
goes without saying that interpreting congressional legislation is a recurring and accepted
task for the federal courts. It is also evident that the challenge to the Secretary’s decision not
to certify Japan for harvesting whales in excess of INC quotas presents a purely legal ques-
tion of statutory interpretation. The Court must first determine the nature and scope of the
duty imposed upon the Secretary by the Amendments, a decision which calls for applying
no more than the traditional rules of statutory construction, and then applying this analy-
sis to the particular set of facts presented below. We are cognizant of the interplay between
these Amendments and the conduct of this Nation’s foreign relations, and we recognize the
premier role which both Congress and the Executive play in this field. But under the Consti-
tution, one of the Judiciary’s characteristic roles is to interpret statutes, and we cannot shirk
this responsibility merely because our decision may have significant political overtones. We
conclude, therefore, that the present cases present a justiciable controversy, and turn to the
merits of petitioners” arguments» (230).

Cfr. su questo tema F. SHARPF, op.ult.cit., 567-573.

2 F. SHARPF, Judicial Review and the Political Question: A Functional Analysis, in 75 The
Yale Law Journal 517, 1966, 517-597.

2 Cfr. supra § 1.1. relativamente all'ultimo elemento emerso gia nella classica politi-
cal question laddove la mancanza degli standard normativi necessari per addivenire ad una
pronuncia giudiziale gia inizia a considerarsi sintomatico dell’esistenza di una questione
politica.

% C. DrIco, op. cit., 279 (corsivi nostri).
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zionalita costituzionalmente previsti*. Pit1 in generale si fissarono dei
precisi criteri” per riconoscere le political questions, sintetizzabili nei se-
guenti punti: a) I'esistenza di un impegno costituzionale testualmente
dimostrabile che leghi la questione ad un organo dello Stato; b) la man-
canza di standard giurisdizionali; c) I'impossibilita di decidere senza
una determinazione politica iniziale che implichi I'esercizio di una di-
screzionalita non giurisdizionale; d) I'impossibilita di una risoluzione
indipendente da parte di un tribunale senza invadere le competenze
di altri organi; e) I'esigenza di adesione incondizionata a una decisione
politica gia presa; f) I'imbarazzo per I'esistenza di molteplici dichiara-
zioni di vari “dipartimenti” su una questione?®.

Almeno formalmente, con 1'adozione di tali criteri la Supreme
Court mostro di far propria sia la classical che la prudential political que-
stion, tuttavia, nella pratica, nonostante il caso Baker v. Carr avesse for-
nito un nuovo test dalle caratteristiche abbastanza flessibili, si verifico
da quel momento I'inizio di un progressivo declino® della political que-
stion in generale e del prundential approach nello specifico®.

% Con modalita analoghe - se non pitt marcate - da quella abbozzate dalla c.d. Cor-
te Marshall (v. § 1.1.).

¥ L’'importanza dei sei criteri individuati & sottolineata anche dal fatto che la giuri-
sprudenza successiva al caso Baker, pur precisandone i contenuti, non ne ha mai modifica-
to il numero.

% [369 U.S. 186, 217 (1962)]: «It is apparent that several formulations which vary
slightly according to the settings in which the questions arise may describe a political ques-
tion, although each has one or more elements which identify it as essentially a function
of the separation of powers. Prominent on the surface of any case held to involve a politi-
cal question is found a textually demonstrable constitutional commitment of the issue to a
coordinate political department; or a lack of judicially discoverable and manageable stan-
dards for resolving it; or the impossibility of deciding without an initial policy determina-
tion of a kind clearly for non judicial discretion; or the impossibility of a court’s undertak-
ing independent resolution without expressing lack of the respect due coordinate branch-
es of government; or an unusual need for unquestioning adherence to a political decision
already made; or the potentiality of embarrassment from multifarious pronouncements by
various departments on one question».

» Tra i pitt critici sulla esistenza stessa della political question v. almeno L. HENKIN, Is
There a «Political Question» Doctrine?, in Yale Law Journal, 1976, 597 ss.; la ritiene persino dan-
nosa M.H. RepisH, The Federal Courts in the Political Order. Judicial Jurisdiction and American
Political Theory, Durham, Carolina Academic Press, 1991, 111-136.

% Cio nonostante non sembrerebbero mancare ipotesi in controtendenza. Ad esem-
pio, il caso O’Brien v. Brown sembrerebbe fare implicito riferimento al prudential approach
(«these cases involve claims of the power of the federal judiciary to review actions hereto-
fore thought to lie in the control of political parties» [409 U.S. 4, (1972)]). Mentre i casi Gilli-
gan v. Morgan («No justiciable controversy is presented in this case, as the relief sought by
respondents, requiring initial judicial review and continuing judicial surveillance over the
training, weaponry, and standing orders of the National Guard, embraces critical areas of
responsibility vested by the Constitution, see Art. I, § 8, cl. 16, in the Legislative and Execu-
tive Branches of the Government» [413 U.S. 5-12 (1973)) e Nixon v. United States (506 U.S.
224 (1993) 228-238] alla classical political question doctrine.
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§ IIL.1.5. - Prime riflessioni critiche

Dalla sommaria ricognizione dell’evoluzione della political que-
stion doctrine emerge la difficolta di tracciare confini certi tra le prero-
gative delle corti rispetto a quelle degli altri poteri dello Stato. Anche il
dato semantico non aiuta: political question non sembra significare ‘que-
stione politica’ in senso stretto (e non e soltanto un problema di tradu-
zione quanto proprio una indeterminatezza del concetto stesso anche
per la stessa giurisprudenza e dottrina americana).

Come si e visto, non sono certo mancati i tentativi definitori o la
individuazione di possibili elementi sintomatici, tuttavia la prassi ha
evidenziato come, nonostante le apparenze, tali teorizzazioni siano
state cambiate, reinterpretate, rimodulate, per far fronte alle esigen-
ze del momento. In altre parole, sembra che siano stati volutamente la-
sciati ampi margini di vaghezza soprattutto da parte della giurispru-
denza, che si & cosi creata uno strumento duttile da modulare secondo
necessita. Per fare un esempio: la ratifica e l'interpretazione dei tratta-
ti internazionali é stata tradizionalmente considerata una political que-
stion come testimoniano, tra i tanti, i casi Terlinden v. Ames [184 U.S.
270 (1902)] e Goldwater v. Carter [444 U.S. 996 (1979)]. Cio nonostante,
nel caso Japan Whaling Association v. American Cetacean Society, [478
U.S. 221 (1986)] la Corte non ha esitato a ritenere di avere l'autorita di
interpretare i trattati e gli accordi esecutivi, in quanto considero tale
compito richiesto dalla stessa Costituzione: «uno dei ruoli caratteristi-
ci della magistratura e quello di interpretare gli statuti, e non possiamo
sottrarci a questa responsabilita semplicemente perché la nostra deci-
sione puo avere significative sfumature politiche»*. E un altro caso si-
gnificativo é rappresentato da Davis v. Bandemer [478 U.S. 109 (1986)],
nel quale i giudici abbandonarono la tradizionale deferenza verso il le-
gislatore “elettorale”, proclamando I'incostituzionalita delle modifiche
«motivated by invidious partisan intent» e quindi sancendo che il fe-
nomeno del c.d. gerrymandering® dovesse essere considerato questio-
ne giustiziabile.

31 Japan Whaling Association v. American Cetacean Society, [478 U.S. 221, 230 (1986)],
trad. nostra.

%2 11 c.d. gerrymandering & la modifica strumentale dei confini di un collegio elettora-
le nel sistema elettorale maggioritario allo scopo di ottenere la maggioranza dei seggi in
assenza di una maggioranza di voti. L’inventore di questo sistema di ridisegno dei collegi
@ stato il governatore del Massachusetts Elbridge Gerry che sapendo che all'interno d'una
certa regione (dipartimento o stato) ci possono essere parti della popolazione ben localizza-
bili favorevoli a un partito o a un politico (ad esempio: seguendo la dicotomia centro-peri-
feria; giovani-vecchi, ceto basso-medio alto), disegno un nuovo collegio elettorale con con-
fini particolarmente tortuosi, includendo quelle parti della popolazione a lui favorevoli ed
escludendo quelli a lui sfavorevoli.

Sul tema v. almeno N.R. SEasrook Drawing the lines: constraints on partisan gerryman-
dering in U.S. politics, Ithaca-London, Cornell University Press, 2017; B. GRoFMAN (ed.), Polit-
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In altre parole, le Corti federali hanno adoperato sempre pit spes-
so la dottrina delle political questions non gia come un espediente utile
per evitare conflitti con il Congresso o con il Presidente per il rispetto
del principio della separazione dei poteri, bensi come strumento pla-
smabile per gestire (o non gestire) questioni particolarmente delicate.
In questo senso, la political question doctrine si atteggia a “valvola di si-
curezza” del sistema che, assieme alle altre tecniche di selezione dei
casi, consente di «instaurare un rapporto dialogico con il Congresso
e I'esecutivo, specialmente quando vengono in rilievo nuove esigen-
ze di tutela, nuovi diritti, la cui emersione non trova una base giuri-
dica espressa nella lettera della Costituzione»®. Pit specificamente, la
political question e stata utilizzata come un confine mobile tra il potere
giudiziario e gli altri poteri dello Stato (in particolare rispetto al Parla-
mento e al Governo) venendo frequentemente richiamata in modo re-
torico e non omogeneo anche in quegli ambiti nei quali, piu di frequen-
te, & stata evocata®.

Approfondendo ulteriormente 1'indagine sotto il profilo delle mo-
tivazioni, la prassi ha evidenziato il maggior utilizzo di alcuni argo-
menti rispetto ad altri (sebbene sempre nel rispetto del decalogo fissa-
to nel caso Baker v. Carr). In particolare, a nostro avviso, i principali
sembrerebbero essere i seguenti quattro®: i) I'attribuzione esplicita
della questione ad un altro potere dello Stato; ii) la mancanza di stan-
dard legali applicabili al caso concreto; iii) I'impossibilita di decidere
senza una determinazione politica che implichi 'esercizio di una di-
screzionalita non giurisdizionale; iv) I'incapacita tecnica a procedere con
la decisione del caso per mancanza degli strumenti giuridici necessari.
E tale schematizzazione elenca anche i criteri che maggiormente sem-
brano presentare analogie con il limite della discrezionalita del legisla-
tore cosi come € emerso dalle pronunce della Corte costituzionale ita-
liana. Il che ci induce a porre a confronto le due figure per verificare
se vi possano essere sovrapposizioni dal punto di vista concettuale o
anche solo dal punto di vista funzionale. Nelle pagine che seguiranno

ical gerrymandering and the courts, New York, Agathon Press, 1990; A.]. McGanN, C.A. SmiTH,
M. LATNER, A. KEENA, Gerrymandering in America: The House of Representatives, the Supreme
Court, and the Future of Popular Sovereignty, Cambridge, Cambridge University Press, 2016; J.
WINBURN, The realities of redistricting: following the rules and limiting gerrymandering in state leg-
islative redistricting, Lanham, Lexington Books, 2008; R. CHARI (ed.), Hard questions for democ-
racy, London-New York, Routledge, 2013; J.E. LEiGHLEY (ed.), The Oxford handbook of Ameri-
can elections and political behavior, Oxford, Oxford University Press, 2010.

% C. Drico, op. cit., 291.

¥ Si e gia fatto I'esempio della politica estera.

% Sostanzialmente dello stesso avviso anche A. SPerTL: «la political question doctrine &
stata invocata non solo nei casi in cui la materia sia rimessa al potere politico, ma anche in
casi in cui al questione di costituzionalita, ove accolta, implicherebbe la scelta tra pit solu-
zioni possibili o, ancora, nei casi in cui manchi un parametro costituzionale di riferimento»
(La discrezionalita del legislatore, cit., 639).
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cercheremo, allora, di verificare la correttezza di queste prime sugge-
stioni andando a sistematizzare quanto rilevato tramite 1’analisi della
giurisprudenza costituzionale (supra Cap. II).

§ IIL.2. - La political question doctrine e il limite della discrezionali-
ta del legislatore

Come anticipato, parrebbe possibile stabilire un certo paralleli-
smo fra la political question doctrine statunitense intesa come doctrine of
justiciability e le modalita con cui la Corte costituzionale si pone rispet-
to alle questioni di merito politico. Si cerchera allora di capire se la giu-
risprudenza costituzionale abbia concepito il divieto di sindacato sulla
discrezionalita del legislatore come tecnica di selezione dei casi strut-
turalmente analoga a quella della political question®.

Cio che e emerso e che il Giudice delle leggi ha mostrato di rico-
noscere il potere discrezionale del Parlamento, tuttavia senza fornir-
ne una precisa definizione. E abbiamo visto altresi che vi sono ambiti
materiali nei quali & piti frequente riscontrare un atteggiamento di self
restraint della Corte, che viene meno soltanto nelle ipotesi in cui essa
riscontra una macroscopica irragionevolezza delle questioni sottopo-
stele. In questa chiave, il confronto con I'ordinamento americano par-
rebbe utile per verificare se, ed eventualmente in quale misura, il divie-
to di sindacato sulla discrezionalita del legislatore sia stato utilizzato
dal Giudice delle leggi per suddividere il riparto di competenze tra sé
e il legislatore, ed eventualmente anche come strumento per la selezio-
ne di casi e quindi per disporre della sua “agenda”?¥.

Innanzitutto, e bene ribadire come il primo - ma non unico - obiet-
tivo della political questions parrebbe essere la salvaguardia del princi-
pio della separazione dei poteri e pitt specificatamente quello di evita-
re che i giudici si pronuncino su questioni che potrebbero coinvolgerli
in affari appartenenti alla sfera di competenza di altri organi dello Sta-
to®. Per cui «se si riflette sulla circostanza che nell’ambito costituzio-

% In questo senso v. P. ZiccHirtu, The Italian Way to the “Political Question”, in Italian
Journal of Public Law, n. 1/2015, 222-262.

% «Inbase a queste considerazioni, il raffronto della giurisprudenza della Corte costi-
tuzionale sulla discrezionalita del legislatore con quella della Corte suprema americana sul-
le political questions vale innanzi tutto a fornire qualche giustificazione all’aspirazione della
Corte italiana a disporre di uno strumento flessibile e maneggevole di cui servirsi per misu-
rare meglio gli interventi che sono necessari per assicurare il rispetto e I'attuazione della
Costituzione» (A. Pizzorusso, Il controllo della Corte costituzionale sull’uso della discrezionali-
ta legislativa, cit., 816).

% Come rileva correttamente A. SPERTL: «Questo fa si che, mentre nella nostra espe-
rienza il limite di cui all’art. 28 della legge n. 87/1953 - o anche altre tecniche cui il giudi-
ce costituzionale fa ricorso per evitare di compiere una valutazione di merito - si rivolgono
essenzialmente nei confronti del legislatore, negli Stati Uniti si fa ricorso alla political que-
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nale italiano il principio della separazione dei poteri non trova certa-
mente un’applicazione cosi rigida come nell’ordinamento degli Stati
Uniti e che comunque la Corte costituzionale italiana e esplicitamen-
te collocata al di fuori dal potere giudiziario, ed anzi in posizione di
equidistanza dagli altri poteri (dei quali e abilitata a risolvere i conflitti
giuridici), I'estensione delle political questions - del resto oggetto di di-
scussioni anche negli Stati Uniti - potrebbe apparire difficilmente so-
stenibile. Se pero confrontiamo le applicazioni che la dottrina ha rice-
vuto negli Stati Uniti con le pronunce in cui la nostra Corte ha invocato
la discrezionalita del legislatore, osserviamo invece come il rapporto
sia del tutto opposto a quello che ci saremmo potuti attendere e che la
Corte italiana ha adottato, almeno in questi ultimi tempi, una politica
di autolimitazione molto pit1 accentuata di quanto abbiano fatto i giu-
dici americani»®. Infatti, nel nostro sistema (ma discorso analogo si
puo fare per tutti quei sistemi nei quali il controllo di costituzionalita
non e diffuso, ma ¢ affidato ad un giudice “specializzato”) risulta me-
no intuitivo considerare il coinvolgimento del Tribunale costituziona-
le come un’ingerenza del potere giudiziario. Nel nostro ordinamento
il principio di separazione dei poteri non & affatto espresso negli stes-
si termini nei quali viene applicato da quello americano: sono la Co-
stituzione e le altre norme sul processo costituzionale®* che da un la-
to fondano e dall’altro delimitano il potere d’intervento della Corte,
nonché gli strumenti operativi di cui puod concretamente disporre. Tut-
tavia, nonostante le differenze strutturali, sussistono numerosi i pun-
ti di contatto tra la giurisprudenza americana e quella italiana: molte
sono le pronunce della Corte costituzionale nelle quali si ritrovano ar-
gomentazioni tutto sommato analoghe a quelle che la Supreme Court
utilizza evocando il limite di political question. Pertanto, risulta utile
procedere riprendere la sistematizzazione di tali motivazioni effettua-
ta sopra, per verificare in che modo trovino corrispondenza in Italia.

§I1.2.1. - Analogie e differenze

Il primo degli elementi sintomatici delle political question (indi-
viduati nella sintesi svolta nel § 1.5.) concerne l'incapacita di decide-
re per la mancanza degli strumenti giuridici necessari. Tale incapaci-
ta riguarderebbe un problema prettamente tecnico*, che quindi non

stion doctrine anche quando vengono in considerazione atti che rientrano nella competenza
di altri poteri» (Corti supreme e conflitti tra poteri, cit., 129).

¥ A. Pizzorusso, Il controllo della Corte costituzionale sull’uso della discrezionalita legisla-
tiva, cit., 815-816.

% Su cui piut diffusamente supra Cap. I, spec. § 3.

41 Relativo quindi alla carenza dei mezzi ritenuti necessari per risolvere la questione.
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deriverebbe da ragioni di opportunita e percio il limite risulterebbe in-
sormontabile, nel senso che la Corte non potrebbe far altro se non de-
clinare la propria giurisdizione.

Il problema dei “mezzi” evoca direttamente il tema delle potesta
della Corte costituzionale®. Si € gia visto che in proposito, il principio
di separazione dei poteri presenta una rigidita minore di quella che lo
caratterizza oltreoceano, dove, tra I’altro, lo stesso controllo di costitu-
zionalita € una creazione giudiziaria. Il problema va quindi affronta-
to alla stregua del particolare disegno costituzionale del nostro Paese e
sulla base della specifica configurazione del controllo di costituzionali-
ta da parte della nostra Carta costituzionale®, tenuto conto che nel no-
stro sistema «il classico principio di separazione lungi da essere chiara-
mente espresso € anche a pil riprese contraddetto sia a vantaggio del
principio collaborativo, sia per la non perfetta corrispondenza tra pote-
ri e funzioni»*. Ricapitolando brevemente quanto previsto dal diritto
positivo in caso di pronunce sul merito: il Giudice delle leggi quando
rilevi I'incostituzionalita di una norma deve dichiararla incostituzio-
nale, in caso contrario si pronuncia per I'infondatezza. Le opzioni sono
quindi soltanto due®. Ed anche quanto agli effetti conseguenti all’ac-
coglimento non sembrerebbero esserci particolari margini di discrezio-
nalita: la norma dichiarata illegittima cessa di avere efficacia®.

22 Come pit volte precisato, il campo dell’indagine & delimitato ai soli giudizi di legit-
timita costituzionale in via incidentale, pertanto, relativamente al problema degli strumen-
ti, I'unico profilo che qui interessa e quello dei mezzi attribuiti dalla Costituzione alla Corte
per far fronte alle eventuali illegittimita riscontrate.

# Infatti, il fondamento dei poteri e dei limiti della Corte & disciplinato dalla Costi-
tuzione (specialmente dagli artt. 134; 135; 136 Cost.) e dalle altre fonti legittimate (“autoriz-
zate” dall’art. 137 Cost.: tra queste senz’altro la legge n. 87/1953 e la legge costituzionale n.
1/1953.), come visto pili nel dettaglio nel Cap. I.

# P. Costanzo, Legislatore e Corte costituzionale. Uno squardo d’insieme sulla giurispru-
denza costituzionale in materia di discrezionalita legislativa dopo cinquant’anni di attivita, in Con-
sulta Online, 2005, 9, dove precisa: «Cio non significa, sia chiaro, che la disarticolazione del
potere (orizzontale e verticale) con tutti i benefici che ne derivano non costituisca un prin-
cipio di struttura dell’ordinamento costituzionale italiano, ma che in fondo non esistono
funzioni ontologicamente proprie dei vari poteri ed organi, che finiscono per trovare tutti
nella Costituzione rigida il titolo delle loro attribuzioni. [...] Ecco perché la determinazione
dei limiti e la pregnanza del controllo della Corte non é astrattamente derivabile dal princi-
pio di separazione, ma ¢ compito ancora della Costituzione o di altre fonti legittimate. Non
e forse un caso che il testo previgente dell’art. 127 della Costituzione italiana provvedesse
esplicitamente a sottrarre i conflitti legislativi di merito tra Stato e Regioni alla Corte costi-
tuzionale per attribuirli alle Camere, non esitando al contrario ad emarginare il principio di
separazione attribuendo alla stessa Corte la decisione sull’eventuale contrastata configura-
zione dei conflitti stessi».

% Tesi ribadita in dottrina con particolare nettezza da A. ViGNUDELLI, La Corte delle
leggi. Osservazioni sulla cosiddetta efficacia “normativa” delle sentenze della Corte costituzionale
(1988), ora in Ipem, Il vaso di Pandora, cit., 36 ss.

% «Quando la Corte dichiara I'illegittimita costituzionale di una norma di legge o di
atto avente forza di legge, la norma cessa di avere efficacia dal giorno successivo alla pub-
blicazione della decisione» (art. 136 Cost.). Ma dello stesso tenore anche l'art. 27 della 1.
87/1953: «[l]a Corte costituzionale, quando accoglie una istanza o un ricorso relativo a que-
stione di legittimita costituzionale di una legge o di un atto avente forza di legge, dichiara,
nei limiti dell'impugnazione, quali sono le disposizioni legislative illegittime. Essa dichia-
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Dal punto di vista normativo, allora, non e previsto che il Giudi-
ce delle leggi possa intervenire in positivo perché in tale direzione po-
trebbe operare soltanto il legislatore*. Cid non ostante, si & visto che
la Corte ha, sin da tempi risalenti, ha ritenuto di poter colmare il vuo-
to legislativo causato dalle sue pronunce di accoglimento agendo per il
tramite di manipolazioni o addizioni. Ma il problema dell’ammissibili-
ta delle c.d. sentenze additive non si collega direttamente a quello della
discrezionalita in quanto sembrerebbe da escludere gia sulla base del-
la stessa Costituzione e delle norme “integratrici” del processo, sebbe-
ne sia ormai consolidato®® un contrario orientamento della Corte, che
ammetta pacificamente interventi variamente manipolativi, sia pur su-
bordinandoli alla presenza di determinati requisiti. Ed e proprio la ne-
cessita di questi requisiti, primo fra tutti quello delle c.d. “rime obbli-
gate”, a spostare nuovamente il baricentro del discorso sul piano della
discrezionalita: non e tanto I'utilizzo di una sentenza additiva in sé che
viene considerato dalla Corte come problematico, quanto piuttosto il
possibile contenuto di quella addizione.

Il fondamentale requisito richiesto per 1'adozione delle c.d. sen-
tenze additive sarebbe allora I'esistenza delle c.d. rime obbligate, ossia
di un’unica soluzione costituzionalmente imposta®. Soltanto in questo
caso la Corte parrebbe ritenere possibile il suo intervento anche in po-
sitivo, al di la di quanto espressamente consentitole dalla Costituzione.
Il presupposto logico di fondo di questo modus operandi sembrerebbe
essere il seguente: in presenza di “rime obbligate” I'intervento addi-

ra, altresi, quali sono le altre disposizioni legislative, la cui legittimita deriva come conse-
guenza dalla decisione adottata».

# In tal senso si ricorda il modello di Giudice delle leggi come “legislatore negativo”
teorizzato da H. Kelsen ne La giustizia costituzionale (1928).

# «si & affermato che le ragioni formali non debbano essere fatte prevalere su quel-
le sostanziali: di talché sono le regole processuali che si devono “piegare” alle esigenze
del diritto costituzionale sostanziale del “rendere giustizia costituzionale” e non viceversa»
(con approccio critico rispetto a questo orientamento, in particolare di M. RuoroLro, Princi-
pio di diritto nell interesse della legge e questioni di legittimita costituzionale: tra le astratte simme-
trie formali del diritto processuale e I'esigenza di “rendere giustizia costituzionale”, in Rivista AIC,
n. 1/2015, 1 ss., M. RAVERAIRA, 1] giudizio sulle leggi: la Corte costituzionale sempre pitl in bilico
tra giurisdizione e politica, cit., 141).

¥ Cosi A. VIGNUDELLY, Il fantasma della legalita, cit., 123-124: «tali sentenze, dal punto
di vista logico-giuridico, allorché si sostituiscano direttamente al legislatore nel “colmare”
il “vuoto” - vale a dire la “lacuna” che esse stesse vengono a creare dichiarando I'illegitti-
mita costituzionale di una norma legislativa - presuppongono almeno formalmente che sia
la Costituzione stessa a imporre la disciplina che esse indicano nella motivazione della pro-
pria sentenza. Perché la Corte intervenga come “legislatore positivo”, insomma, non baste-
rebbe il principio dell’horror vacui e quello della conservazione degli atti, ma servirebbe-
ro pure le crisafulliane “rime obbligate”: la soluzione prescritta dalla Corte, in altre parole,
sarebbe 1'unica costituzionalmente compatibile. [...] Se la disciplina legislativa contenuta in
una sentenza paralegislativa e effettivamente I'unica costituzionalmente compatibile, que-
sto significa che essa (disciplina) & costituzionalmente necessaria, e dunque implicata dalla
Costituzione stessa. Cio denota, d’altro canto, che tale disciplina puo essere derivata in sen-
so logico da un enunciato o da una combinazione di enunciati della Costituzione, essendo
ad esso (ad essi) implicita».
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tivo non e frutto dell’esercizio di alcuna discrezionalita da parte della
Corte perché, anzi, non ci sarebbe alcuna discrezionalita esercitabile.
La soluzione prescritta tramite la decisione & I'unica costituzionalmen-
te compatibile e, per questo, necessitata e il medesimo discorso potreb-
be essere riferito allo stesso legislatore, che non godrebbe a sua volta di
alcun margine di discrezionalita, ma si dovrebbe limitare a “scoprire”
(nel senso di “riconoscere”) 'unica soluzione possibile®.

Molto é stato scritto sulla reale difficolta di far derivare dalle nor-
me costituzionali (spesso formulate tramite enunciati “di principio” ")
univoche conseguenze normative, tuttavia, almeno formalmente, ta-
le condizione e stata ritenuta (quasi®?) costantemente indispensabile®.
Viceversa, interventi additivi al di fuori delle c.d. rime obbligate so-
no stati reputati tendenzialmente inammissibili. Dunque, qualora si
renda necessaria una scelta discrezionale 1'esame nel merito & preclu-
so non solo negli Stati Uniti, ma anche in Italia. Lipotetica decisione
richiederebbe, infatti, un intervento non univocamente determinato,
sconfinando cosi apertamente negli spazi di discrezionalita riservati
al legislatore®. Qui parrebbe esservi un’evidente vicinanza tra la poli-
tical question doctrine e il limite della discrezionalita del legislatore: in
entrambi i casi il Tribunale costituzionale non potrebbe che dichiarare
I'inammissibilita per richieste che esorbiterebbero dalle sue competen-
ze sia quanto a strumenti (non essendo praticabili interventi di caratte-
re additivo), sia soprattutto quanto a contenuti (trattandosi di scelte di
merito costituzionalmente non obbligate).

Da quello che si evince dallo studio della political question doctrine,
un ulteriore indizio della natura “politica” (0 comunque non giustizia-
bile) di una questione riguarda la mancanza di standard giuridici che
possano essere applicati nel giudizio. Se per quel che riguarda I'espe-
rienza americana l'applicazione di tale criterio non implica necessaria-
mente che vi siano ambiti costituzionalmente irrilevanti, lo stesso non
parrebbe valere per il nostro Paese. Qui infatti, dove quando non vi sia
una norma (costituzionale) parametro, si presume necessariamente 1'e-

% L’eventuale sua incapacita di coglierla imporrebbe allora I'intervento correttivo del
Giudice delle leggi.

°1 «Essendo questi ultimi contraddistinti dalla genericita - vale a dire dalla loro strut-
turale idoneita a consentire modalita di attuazione tra loro differenti e tuttavia egualmente
compatibili rispetto al precetto espresso dal principio» (A. VIGNUDELLI, I fantasma della lega-
lita, cit., 124).

%2 Sugli eccezionali episodi nei quali si & superato esplicitamente il limite delle c.d.
rime obbligate torneremo nelle prossime pagine, per ora basti quanto detto nel capitolo pre-
cedente (spec. § 3.1.).

% Non ci interessa quindi in questa sede discutere di questi temi cosi come approfon-
diti dalla dottrina, ma si ritiene sufficiente verificare quale sia il comportamento adottato
concretamente dalla Corte.

% Si tratterebbe infatti di una discrezionalita intrinsecamente non giurisdizionale che
andrebbe piuttosto a toccare scelte di merito politico.
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sistenza di aree del diritto costituzionalmente irrilevanti nelle quali la
discrezionalita del legislatore potrebbe spiegarsi liberamente. Cio - co-
me si e ricordato - € quanto si ricava dalla giurisprudenza costituzio-
nale®, nonostante poi si ammetta la possibilita di intervenire a fronte
di un’irragionevolezza manifesta®. E se, da un lato, una simile eccezione
potrebbe essere considerata il sintomo di un’insanabile contraddizio-
ne, in realta essa da atto dell’evoluzione del concetto di ragionevolez-
za nella giurisprudenza piti recente: cosi come per la teoria quantistica
neanche il vuoto ideale pud correttamente definirsi tale per 1'esistenza
di campi magnetici e particelle virtuali, lo stesso sembrerebbe valere
per la concezione di “vuoto costituzionale” effettivamente fatta propria
dalla Corte?¥. Fuor di metafora, non esisterebbero materie costituzio-
nalmente irrilevanti in modo assoluto perché, sebbene rispetto ad esse
i margini di discrezionalita riconosciuti siano senz’altro piu ampi, ri-
marrebbe sempre possibile un controllo sulla manifesta irragionevolez-
za (ed e quello che accade per la materia processuale, quella sostanzial-
mente penale e quella tributaria).

Sembrerebbe cosi trovare conferma la nozione di discrezionalita
elaborata da Alessandro Pizzorusso, che viene riferita sia alle aree in
cui il margine di manovra del legislatore e circoscritto da norme costi-
tuzionali pitt puntuali sia laddove l'attivita del Parlamento rimane es-
senzialmente (pint) libera. Secondo l'illustre Autore, infatti, «al sostan-
tivo “discrezionalita” ed all’aggettivo “discrezionale” corrisponde un
concetto a doppio volto, perché talvolta questi termini sono usati per
indicare che un potere, un’attivita o un atto o un atto giuridico non &
interamente vincolato ma almeno parzialmente libero, mentre talaltra
essi sono invece impiegati per esprimere esattamente 1'opposto, cioe
che il potere, I'attivita o 'atto non e interamente libero, ma e almeno
in parte vincolato»*. Dunque, quando la discrezionalita del legislatore
si puo esprimere liberamente salvo, il limite della manifesta irragione-
volezza, I'area del sindacato si restringe considerevolmente, nonostan-

% Infatti, & la stessa Corte costituzionale a riconoscere 'esistenza di «uno spazio vuo-
to di diritto costituzionale nel quale il legislatore puo far uso del proprio potere discrezio-
nale» (Corte cost., sent. 18 maggio 1999, n. 172, Considerato in diritto 2.1.), gia citata al § 4.,
Cap. L.

P Inoltre, parrebbe corretto anche 1'ulteriore rilievo di Pasquale Costanzo quando
ricorda che «l’esistenza stessa del controllo di costituzionalita postula, in difetto di esplicite
eccezioni, la sottoponibilita della legge (di tutta la legge) al controllo gia solo in ragione del
suo regime formale, dovendosi dunque a questa stregua valutare i casi di discrezionalita
legislativa come inoffensivi per qualunque parametro. In altri termini, non dovrebbero esi-
stere in linea di principio questioni inammissibili motivate dall’incompetenza della Corte a
conoscere per qualche motivo la legge (P. Costanzo, Legislatore e Corte costituzionale, cit., 12).

5 Per un diverso utilizzo dell’analogia tra fisica quantistica e (scienza del) diritto v.
R. BN, A discrezione del giudice. Ordine e disordine: una prospettiva “quantistica”, II ed., Mila-
no, Franco Angeli, 2014.

% A. Pizzorusso, Il controllo della Corte costituzionale sull’uso della discrezionalita legisla-
tiva, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1986, 795-796).
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te resti imprecisata la misura del restringimento, essendo la differenza
tra l'irragionevolezza e la manifesta irragionevolezza meramente quan-
titativa e non rinvenendosi nella giurisprudenza della Corte una linea
di confine tra le due figure netta o almeno facilmente individuabile.

L"unico elemento abbastanza chiaro e che il relativo controllo sia
particolarmente blando e che vadano quindi sanzionate soltanto le il-
legittimita pit palesi. Il che peraltro introduce un ulteriore problema,
ossia che in questi casi «il giudice delle leggi sconta inevitabilmente
'aporia logica di un giudizio di costituzionalita che potrebbe in teoria
lasciar salve leggi [...] pur irragionevoli, ma “non in modo manifesto”
[...]. Probabilmente, pero, qui in misura maggiore che in altre occasio-
ni analoghe, € ancor pit1 in gioco il rischio di una eccessiva politicizza-
zione della Corte o, se si vuole, il rischio di avventurarsi in un terreno
assai scivoloso per la sua legittimazione. In altri termini, la delimita-
zione dell’ambito di giudizio ai soli casi di manifesta irragionevolezza
costituisce uno degli elementi sostanziali del suo giudizio [...] che pos-
sono far funzionare in modo fisiologico la diversita esistente fra la fun-
zione giurisdizionale e quella legislativa»®.

% A. Raur, La Corte costituzionale e il legislatore. Il caso emblematico del controllo sulle
leggi elettorali, in Consulta online, n. 2/2017, 229. Una ulteriore riflessione fatta dall’A. che si
ritiene opportuno far presente é il parallelismo tra il controllo sulla manifesta irragionevo-
lezza e la evidente mancanza di presupposti di necessita e di urgenza del decreto legge. Su
quest’ultimo aspetto v. anche A. RUGGERI, La Corte alla sofferta ricerca di un accettabile equilibrio
tra le ragioni della rappresentanza e quelle della governabilita: un’autentica quadratura del cerchio,
riuscita pero solo a metd, nella pronunzia sull'Italicum, in Lo Stato, n. 8/2017, 300: «Si da, a mia
opinione, una evidente assonanza tra la dottrina della “manifesta irragionevolezza” e quel-
la della “evidente mancanza” dei presupposti giustificativi dei decreti-legge: in un caso e
nell’altro, infatti, I'area del sindacato si restringe in considerevole misura e pero arbitraria-
mente. Si faccia caso al paradosso in cui la Corte inconsapevolmente incorre: allo scopo di
tenersi alla larga dal rischio della propria delegittimazione politica, la Corte adotta una tec-
nica decisoria essa stessa... politicamente colorata. Come ho fatto al riguardo pit1 volte nota-
re, la Corte non ¢ stata, infatti, istituita allo scopo di accertare i casi di certa violazione del-
la Costituzione bensi proprio quelli dubbi; e cioé chiamata - come dice I'art. 134 della Carta
- a pronunziarsi su “controversie” relative alla legittimita costituzionale delle leggi e degli
atti a queste equiparati».

Si precisa che entrambi i contributi commentano la importante sentenza 25 gennaio
2017, n. 35 con la quale la Corte costituzionale ha dichiarato 'illegittimita costituzionale del-
la legge elettorale 6 maggio 2015, n. 52 (c.d. Italicum). Tra i vari importanti commenti ci si
limita a segnalare R. BIN, La Corte ha spiegato, nulla é cambiato, in laCostituzione.info, 10 febbra-
i0 2017, 1 ss.; S. CeccaNTy, I sistemi elettorali per le elezioni politiche dopo la 35/2017: una senten-
za figlia del referendum, ma per il resto deludente per i proporzionalisti, in federalismi.it, n. 4/2017,
1 ss.; R. DickmaNN, La Corte costituzionale trasforma I'Italicum in sistema elettorale maggioritario
‘eventuale’ ma lascia al legislatore 'onere di definire una legislazione elettorale omogenea per le due
Camere, in federalismi.it, n. 4/2017, 1 ss.; A. MorrONE, Dopo la decisione sull’Italicum: il maggio-
ritario e salvo, e la proporzionale non un obbligo costituzionale, in Forum di Quaderni Costituziona-
li, 13 febbraio 2017, 1 ss.; F. FERRARI, Perché la Corte non avrebbe dovuto giudicare nel merito I'Ita-
licum, in laCostituzione.info, 18 febbraio 2017, 1 ss.; F. FERRARI, Sotto la punta dell’iceberg: fictio
litis e ammissibilita della q.1.c. nella sent. n. 35/2017, in Forum di Quaderni Costituzionali, 14 feb-
braio 2017, 1 ss.; L. TrRucco, “Sentenza Italicum”: la Consulta tra detto, non considerato e lasciato
intendere, in Consulta online, Studi, n. 1/2017, 149-174; R. DICKMANN, Le questioni all’attenzio-
ne del legislatore dopo la sentenza n. 35 del 2017 della Corte costituzionale, in Diritti fondamentali,
n.1/2017, 1 ss.; P. PasquiNo, La Corte decide di decidere ma non coglie la natura del ballottaggio,
in Forum di Quaderni Costituzionali, 6 aprile 2017, 1 ss.; V. ToNDI DELLA MURA, Ma la discrezio-
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In estrema sintesi, pur accettando di muoversi entro margini d'in-
tervento particolarmente ristretti, il Giudice delle leggi non rinuncia in
toto ai suoi poteri di controllo. E cio sembrerebbe rappresentare un im-
pedimento insormontabile per poter ritenere sovrapponibile il limite
di political question a quello della discrezionalita del legislatore perché,
come visto, «non ¢ facile superare le perplessita destate dalla dubbia
consistenza di “materie”, disciplinate con fonti primarie, eppure insin-
dacabili per definizione dal giudice di costituzionalita. I dubbi crescono
se si pensa che il giudizio di ragionevolezza si afferma come metodo
suscettibile di applicazione generalizzata, per il quale si ¢ dimostrato
estremamente difficoltoso il tentativo di individuare dei test atti a pre-
determinarne l"applicazione».

nalita legislativa non e uno spazio vuoto. Primi spunti di riflessione sulle sentenze della Consulta n.
1/2014 e n. 35/2017, in Diritti fondamentali, n. 1/2017, 1 ss.; D. CasaNova, Lorenzo Spadacini,
11 ballottaggio nazionale tra liste: la sentenza Corte cost. n. 35 del 2017 e il de profundis per i siste-
mi majority assuring, in Osservatorio AIC, n. 2/2017, 1 ss.; G. SALvADORI, La Corte conferma l'ac-
cesso “in via preferenziale” (nota a sent. n. 35 del 2017), in Osservatorio AIC, n. 2/2017, 1 ss.; G.
Magstrl, Orizzonti di tecnica elettorale: problemi superati, irrisolti ed emersi alla luce della senten-
zan. 35 del 2017, in Nomos, n. 2/2017, 1 ss.; R. BN, Chi e responsabile delle «zone franche»? Note
sulle leggi elettorali davanti alla Corte, in Forum di Quaderni Costituzionali, 9 giugno 2017, 1 ss.;
A. AuserTi, Discrezionalita del legislatore v. bilanciamento tra rappresentativita e governabilita.
Una critica alla sent. n. 35 del 2017, in Forum di Quaderni Costituzionali, 11 maggio 2017, 1 ss.;
R. MARTINELLI, La sentenza n. 35/2017 della Corte costituzionale: nota critica, in Forum di Quader-
ni Costituzionali, 7 maggio 2017, 1 ss.; T.F. Giurroni, «Ragionevolezza elettorale» e discrezionali-
ta del legislatore, tra equaglianza del voto e art. 66 Cost., in Forum di Quaderni Costituzionali, 18
giugno 2017, 1 ss.; S. TroILO, Le liste (in tutto o in parte) bloccate e le candidature multiple dopo la
sentenza costituzionale n. 35/2017: dall’arbitrio (soltanto) dei politici a quello (anche) della sorte, e
poi di nuovo dei politici?, in Forum di Quaderni Costituzionali, 27 giugno 2017, 1 ss.; G. Comaz-
zeTTO, Fictio litis e azioni di accertamento del diritto costituzionale di voto dopo la sentenza 35/2017,
in Forum di Quaderni Costituzionali, 21 giugno 2017, 1 ss.; I. Massa PiNto, Dalla sentenza n. 1
del 2014 alla sentenza n. 35 del 2017 della Corte costituzionale sulla legge elettorale: una soluzio-
ne di continuita c’é e riguarda il ruolo dei partiti politici, in Costituzionalismo.it, n. 1/2017, 43-57;
A. C1ancio, Electoral laws, judicial review and the principle of “communicating vessels”, in Diritti
fondamentali, n. 2/2017, 1 ss.; G. SOBRINO, I problema dell’ammissibilita delle questioni di legitti-
mita costituzionale della legge elettorale alla luce delle sentenze n. 1/2014 e n. 35/2017 e le sue pos-
sibili ricadute: dalla (non piu tollerabile) “zona franca” alla (auspicabile) “zona a statuto speciale”
della giustizia costituzionale?, in federalismi.it, n. 15/2017, 1 ss.; D. DE LuNGo, Il premio di mag-
gioranza alla lista, fra governabilita e legittimita costituzionale. Considerazioni (anche) a valle della
sentenza n. 35 del 2017, in Rivista AIC, n. 2/2017, 1 ss.; M. MININCLER, Il sindacato di legittimi-
ta costituzionale sulle leggi elettorali, tra ruolo “legislativo” della Consulta, “moniti” al Parlamento
ed ipotesi di introduzione del controllo preventivo, in Consulta online, Studi, n. 3/2017, 419-428;
V. Tonp! DALLA MURA, La discrezionalita del legislatore in materia elettorale, la «maieutica» della
Consulta e il favor (negletto) verso il compromesso legislativo: continuita e discontinuita fra le sen-
tenzen. 1del 2014 e n. 35 del 2017, in Rivista AIC, n. 1/2018, 1 ss.; G. FerRry, I sistemi elettorali del-
le Camere dopo le sentenze della Corte costituzionale (n. 1/2014 e n. 35/2017) e la legge n. 165/2017,
in Osservatorio sulle fonti, n. 3/2017, 1 ss.; A. MANGIA, Lazione di accertamento come surrogato
funzionale del ricorso diretto, in Forum di Quaderni Costituzionali, 17 giugno 2018, 1 ss.; L. Peso-
LE, Il ruolo della Corte nel contesto storico-politico segnato dalla bocciatura della riforma costituzio-
nale, in federalismi.it, n. 17/2018, 1 ss.; C. RossaNo, Note su premio di maggioranza ed esigenze di
omogeneita delle leggi elettorali della Camera dei Deputati e del Senato della Repubblica nella sen-
tenza della Corte costituzionale n. 35/2017, in Rivista AIC, n. 1/2017, 1 ss.; A. CELOTTO, La leg-
ge elettorale: quali prospettive?, in Rivista AIC, n. 1/2017, 1 ss.; M. Luciani, Bis in idem: la nuo-
va sentenza della Corte costituzionale sulla legge elettorale politica, in Rivista AIC,n.1/2017, 1 ss.

© P. BiaNcHy, La creazione giurisprudenziale delle tecniche di selezione dei casi, cit., 261
(corsivi miei).
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§ [11.2.2. - Prime conclusioni

Se proviamo a tirare le somme, sembra quindi di dover concludere
chela political question doctrine ed il concetto di discrezionalita del legisla-
tore che abbiamo ricavato dall’analisi della giurisprudenza costituzio-
nale non siano omogenei. Al contrario, sotto I'etichetta della discrezio-
nalita del legislatore si nascondono nozioni distinte anche se la Corte
non sempre lo pone in evidenza ai fini del giudizio di legittimita®.

Si e visto® che il riferimento alla discrezionalita & parte integrante
del giudizio sul merito®, ammettendosi il sindacato sul concreto eser-
cizio della facolta di scelta del legislatore, almeno quando si utilizza il
criterio della ragionevolezza®. Anche nei casi in cui il Tribunale del-
le leggi ritenga di poter sanzionare soltanto le illegittimita piu palesi e
manifeste, infatti, opera sempre tramite valutazioni che non sono me-
ramente processuali: la natura sommaria del giudizio non cambia qua-
litativamente la sua struttura. La discrezionalita come limite all’eser-
cizio della giurisdizione costituzionale, nei casi in cui le disposizioni
impugnate ricadano in una materia per la quale non esistano parametri
costituzionale di riferimento, diventa infatti non tanto una circostanza
di difficile riscontro, ma forse, piuttosto, una ipotesi del tutto teorica
alla quale non corrisponde la realta dei fatti mostrata dalla giurispru-
denza costituzionale (nonostante le sparute dichiarazioni contrarie)®.

o Jvi, 259-262.

2 Supra Cap. II, passim; Cap. III § 2.3.

% «[L]a presenza di aree riservate alla “discrezionalita del legislatore” non preclude
sempre e comunque il giudizio della Corte sul merito della questione sottopostale. Questa
pare arrestarsi piuttosto allorché incontra difficolta di duplice natura, che corrispondono a
modi diversi di interpretare il proprio ruolo. Il primo elemento inibitorio, esplicitamente
dichiarato nelle decisioni, € quello relativo alla presenza di pii1 soluzioni alternative, rispet-
to a quella adottata dal legislatore, nessuna delle quali € imposta dalla Costituzione. Laltro
passaggio attiene invece agli effetti delle decisioni di accoglimento: solo in circostanze par-
ticolari, dovute alla formulazione del testo della disposizione impugnata, & possibile adot-
tare un dispositivo di accoglimento che dia luogo ad esiti almeno parzialmente ricostrutti-
vi» (ivi, 254).

¢ Infatti, «]'insieme dei riferimenti alla ragionevolezza nell’esercizio del potere legi-
slativo ed il richiamo alla discrezionalita del legislatore assume contorni non del tutto defi-
niti. Talvolta questi indicano il limite del controllo della Corte, indicando I’area del non giu-
stiziabile, altre volte sono invocati come elementi imprescindibili per la corretta espressione
della funzione legislativa; concorrendo ad apprestare un argine all’operazione di bilancia-
mento» (P. BiaNcHI, Le tecniche di giudizio e la selezione dei casi, in R. RomsoLl (a cura di), L'ac-
cesso alla giustizia costituzionale. Caratteri, limiti, prospettive di un modello, Napoli, Esi, 2006,
669).

% «[I]l divieto di sindacato sulla discrezionalita del legislatore - nei casi in cui venga
in considerazione I'osservanza dell’art. 3 Cost. - implica un controllo, se pure sommario,
sulla ragionevolezza (o sulla razionalita) delle scelte del legislatore poiché, sebbene “[sia]
evidente che la Corte non deve sovrapporre le proprie scelte a quelle del legislatore, [...]
€ anche chiaro che non puo sfuggire a controllo quel minimum di razionalita necessaria a
dare fondamento a tali scelte, mancando la quale esse appaiono vere e proprie discrimina-
zioni”» (A. SPERTI, La discrezionalita del legislatore, in R. RomsoLI (a cura di), L’accesso alla giu-
stizia costituzionale. Caratteri, limiti, prospettive di un modello, Napoli, Esi, 2006, 629, con vir-
golettato di L. ELia, Conferenza stampa del Presidente della Cote costituzionale, in Foro it., 1983,
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In effetti, la discrezionalita diviene un vero e proprio limite solo
quando la Corte ritiene di non poter pronunciare una sentenza di ac-
coglimento essendovi una pluralita di soluzioni alternative, nessuna
delle quali risulti costituzionalmente imposta. Tuttavia, la questione
va debitamente precisata. In particolare, in numerose decisioni una il-
legittimita é si rilevata ma non e dichiarata perché, in presenza di una
pluralita di soluzioni possibili, sarebbe necessario porre in essere scel-
te di merito politico che sarebbero precluse al Giudice delle leggi. La
discrezionalita legislativa non sarebbe cioe surrogabile giudizialmen-
te in quanto la Costituzione non individua alcuna alternativa precisa
da preferire rispetto all’altra, ma non per questo viene sancita la validi-
ta della normativa®. Al contrario, & solo la mancanza di strumenti che
inibisce 'intervento manipolativo del Giudice costituzionale e questo
self restraint conosce non poche eccezioni. Difatti, qualora siano in gio-
co diritti di particolare rilevanza e perduri I'inerzia del legislatore, la
Corte ha piu1 volte agito comunque (: nonostante i margini di discrezio-
nalitd non indicassero esattamente un’unica linea di intervento). Lo
schema d’azione adoperato, lo si ricorda, e il seguente: inammissibili-
ta-monito-accoglimento® e con la declaratoria di incostituzionalita es-
sa riconosce (vuoi implicitamente vuoi esplicitamente) che sta agendo
al di l1a dei poteri esplicitamente conferitile dalla Costituzione, ma de-
cide di farlo lo stesso optando per il “male minore” rispetto alla man-
cata tutela di diritti ritenuti particolarmente rilevanti®.

V, c. 80). Tra Ialtro, si noti, non soltanto sono pochissime le pronunce in cui si ammette I'e-
sistenza di aree del diritto costituzionalmente indifferenti, ma sono quasi tutte concentrate
prima degli anni duemila.

% In questi casi, «quando dichiara I'inammissibilita la Corte in definitiva riscontra o
presuppone o almeno non esclude I'esistenza di un vizio di costituzionalita. Non sono rare
infatti considerazioni sulla necessita di un intervento legislativo per eliminare gli inconve-
nienti che essa ritiene sussistano» (L. CARLASSARE, Le decisioni d'inammissibilita e di manifesta
infondatezza della Corte costituzionale, in AA.Vv., Strumenti e tecniche di giudizio della Corte costi-
tuzionale, Milano, Giuffre, 1988, 62). Con «la soluzione dell'inammissibilita [...] non “assol-
ve” il legislatore, non fornisce un avvallo di costituzionalita a leggi la cui compatibilita con i
principi costituzionali & talora assai dubbia. Quando la Corte, per qualsiasi ragione, magari
anche quella (in certa misura legittima) del timore di creare vuoti legislativi o squilibri nor-
mativi con la sua pronuncia, non se la sente di dichiarare illegittima la legge sottoposta al
suo giudizio, & - come male minore - preferibile una dichiarazione d’inammissibilita con
cui, almeno, non prende posizione sul merito» (Ivi, 63-64).

¢ «La combinazione tra i moniti e le successive, eventuali, decisioni di accoglimen-
to porta [...] un ulteriore elemento a favore della tesi che le decisioni di inammissibilita di
cui stiamo parlando siano in realta, non dichiarazioni di carenza di giurisdizione della Cor-
te, ma soluzioni adottate discrezionalmente per (temporanea) carenza di strumenti di inter-
vento» (P. BIANCHI, La creazione giurisprudenziale delle tecniche di selezione dei casi, cit., 257).

%11 c.d. caso “Antoniani/Cappato” esaspera questo ultimo aspetto. Sembra anzi
voler meglio controllare anche il fattore tempo caratterizzante lo schema inamissibilita-
monito-incostituzionalita). Il motivo si rinviene nel fatto che i diritti fondamentali non pos-
sono aspettare sine die, ma all’illegittimita bisogna necessariamente porre rimedio “costi
quel che costi”. In altri termini, si & esplicitamente riconosciuto che in determinate condizio-
ni nelle quali siano in pericolo i diritti fondamentali sia, non solo possibile, ma anzi necessa-
rio 'intervento della Corte anche a discapito della discrezionalita del legislatore (sul tema v.
piu diffusamente Cap. II, § 3.1.1.).
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Un tale modus operandi non ha cittadinanza all'interno della po-
litical question doctrine, che non € compatibile con 1'idea del control-
lo sull’esercizio della discrezionalita in termini di razionalita, né con
quella di escludere quelle decisioni per effetto delle quali la Corte va-
da oltre la sua natura di legislatore negativo.

Per quanto riguarda il primo punto, il motivo é tutto sommato ab-
bastanza chiaro: la discrezionalita non assume il ruolo di limite, ma di
oggetto del controllo di costituzionalita, mentre le political question, te-
oricamente, non possono mai essere ritenute giustiziabili proprio per
l'esistenza del limite invalicabile rappresentato dal principio della se-
parazione dei poteri.

Per quanto riguarda il secondo aspetto, il ragionamento & legger-
mente pitt sfumato, ma anche in questo caso la politica question doctrine
si comporta diversamente. La Corte, quando affronta il problema della
discrezionalita in rapporto allo strumentario concretamente utilizzabi-
le per ricondurre ad legitimitatem la situazione normativa ritenuta ille-
gittima, «entra nel merito della questione di legittimita costituzionale,
ma si scontra con le difficolta insite nella sua configurazione originaria
di “legislatore negativo”»%. Nel caso della political question, invece, non
c’é nessuna analisi del merito, ma il giudice piti semplicemente dichia-
ra la propria incompetenza. In altri termini, nulla dice sulla possibile
legittimita o illegittimita della normativa impugnata, si limita soltan-
to a indicare I'organo competente per la risoluzione della questione.

In sostanza, puo concludersi che il limite della political question,
almeno astrattamente, € caratterizzato da confini molto pitt netti di
quello della discrezionalita del legislatore. Nonostante le diverse te-
orizzazioni e il suo utilizzo non sempre costante da parte della giuri-
sprudenza si puo dire che tale dottrina rimane espressione del princi-
pio di separazione dei poteri inteso come mero strumento di riparto di
competenze tra i diversi organi dello Stato. Anche se poi é stata utiliz-
zata vuoi per allargare vuoi per restringere l'area di intervento giuri-
sdizionale e, quindi, per giustificare rispettivamente approcci di judi-
cial acrivism e self restraint dei tribunali.

Lo stesso non si puo invece dire per quello che accade nel nostro
Paese in tema di discrezionalita del legislatore: «“croce e delizia” della
giurisdizione costituzionale, costituendone nel contempo il limite ma
anche un oggetto di valutazione»”. Dunque, risulta irrisolto, «almeno
a livello di prassi giurisprudenziale, il nodo connesso al tipo di con-
trollo svolto dalla Corte in relazione al richiamato art. 28 della legge n.
87; se, in sostanza, esso sia un controllo di tipo “processuale” e percio

% P. BIANCHI, La creazione giurisprudenziale delle tecniche di selezione dei casi, cit., 255.
0 P. CostaNzo, Legislatore e Corte costituzionale, cit., 2.
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preliminare, tale cioé da impedire alla Corte di entrare nel merito del-
la questione; ovvero se esso si configuri come un vero e proprio giudi-
zio sul merito della questione, al termine del quale (ma soltanto al termine
di esso) la Corte giunge a valutare che - anche ammettendo la incosti-
tuzionalita della disposizione - ad essa preclusa, stante il necessario ri-
spetto della discrezionalita del legislatore, la possibilita di individuare
la soluzione che superi quella incostituzionalita»”'.

Tuttavia, sia il limite della political question sia quello della discre-
zionalita del legislatore vengono utilizzati con modalita non sempre
chiare e coerenti, mettendo in luce, piuttosto, una sottesa volonta dei
giudici di disporre di uno strumento flessibile e maneggevole in modo
da calibrare al meglio i propri interventi’?. Almeno in questo senso &
allora possibile ammettere una forte analogia funzionale tra le due te-
orie: entrambe forniscono una giustificazione alle corti per interveni-
re o non intervenire, anche qualora i reali motivi delle loro scelte non
siano direttamente riconducibili a quelli esplicitamente espressi nelle
pronunce, ma risiedano, piuttosto, in considerazioni di opportunita ri-
ferite a questioni particolarmente controverse e/ o relative a diritti fon-
damentali della persona. Per quanto riguarda la Corte, infatti, soltanto
talvolta essa tenta di costruire test idonei a formalizzare l'applicazione
della linea di confine indicata dall’art. 28 1. 87 /19537 e molto piu spes-
so e evidente il suo scarso interesse a rendersi maggiormente prevedi-
bile e intellegibile dall'uditorio™, evitando di «stabilire in via definiti-
va, il significato dei casi ed i limiti del proprio sindacato»”. Per cui si
puo dire che il limite della discrezionalita del legislatore & anche strumen-

"t E. Rossl, Corte costituzionale e discrezionalita del legislatore, in R. BALbuzzi, M. Cavi-
NO, J. LUTHER (a cura di), La Corte costituzionale a una svolta, Atti del Seminario svoltosi a Stresa
il 12 novembre 2010, Torino, Giappichelli, 2011, 346-347, secondo il quale pero entrambe le
soluzioni potrebbero essere compatibili: «e cioé vi possono essere casi nei quali la questio-
ne ¢ formulata in modo tale da rendere evidente che si chiede un intervento non consenti-
to alla Corte o estraneo alla sua competenza (ad esempio in una delle ipotesi richiamate di
“indifferenza costituzionale” ovvero di legislazione praeter constitutionem), e corretta risulta
pertanto una decisione si inammissibilita in quanto, a prescindere dalla fondatezza o meno
della censura, essa non puo essere oggetto di un esame nel merito. In altre circostanze, inve-
ce, la decisione sulla spettanza o meno alla Corte di un potere di intervento sulla disposi-
zione censurata non puo che conseguire ad un’analisi del merito della questione, per maga-
ri concludere che - sebbene possa ravvisarsi un’incostituzionalita della disciplina - tuttavia
la soluzione puramente ablatoria non e possibile (pena la violazione di altri diritti o prin-
cipi costituzionali, ad esempio), e nemmeno si rende possibile giungere ad una pronuncia
additiva (di principio o altro). In tali ultimi casi, tuttavia, la pronuncia non puo essere né di
tipo processuale (perché conseguente ad un esame del merito della questione) né tuttavia
di merito, nel senso almeno che noi conosciamo».

72" A. Pizzorusso, II controllo della Corte costituzionale sull’uso della discrezionalita legisla-
tiva, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1986, 816. Ma v. anche A. SPerTI, La discrezionalita del legisla-
tore, cit., 639 e, pitt diffusamente, Ipem, Corti supreme e conflitti tra poteri, cit., spec. Cap. II.

73 E. Rossl, Corte costituzionale e discrezionalita del legislatore, cit., 348.

7 P. BIaNCH], Le tecniche di giudizio e la selezione dei casi, cit., 667.

> A. SpeRrTl, La discrezionalita del legislatore, cit., 627.
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to per la selezione di casi’”®, ma rappresenta qualche cosa di pitt ampio,
duttile e complesso.

Nondimeno, le differenze rimangono fondamentali, ed in partico-
lare il limite della discrezionalita del legislatore si &€ dimostrato ben pit
sfumato e nebuloso di quello della political question, per il suo interse-
carsi con il difficile tema del controllo di ragionevolezza ma anche per
essere stato richiamato per far fronte a situazioni molto eterogenee, in
relazione alle quali ha assunto significati non sempre chiari o uniformi.

76 «In questo senso puo ritenersi che operi anche in Italia una sorta di principio che
inibisce al giudice costituzionale di interferire in political questions attraverso il tentativo
improprio di sottoporre a giudizio questioni che non si prestano oppure attraverso una dila-
tazione della portata dei parametri costituzionali. Sebbene una vera “dottrina” al riguardo
non sia mai stata formulata, né negli scritti dei commentatori, né tantomeno nella giuri-
sprudenza, qualcosa di questo genere avviene quando la Corte costituzionale si ritrae, per
le ragioni piu varie ma tutte accomunate dall’identica ratio, da decisioni di incostituziona-
lita (attraverso pronunce di rigetto o di inammissibilita delle questioni), per lasciare impre-
giudicato uno “spazio legislativo” che non ritiene possa competerle. Il rispetto di una sfera
di autonomia del processo legislativo avviene o attraverso lo schermo di qualche appiglio
processuale che consenta alla Corte di non decidere nel merito, ovvero attraverso un’inter-
pretazione restrittiva della costituzionale che valga a circoscrivere il terreno costituzional-
mente pregiudicato e ad allargare quello “libero dal diritto costituzionale”». G. ZAGREBEL-
sKY, La giustizia costituzionale, Bologna, il Mulino, 1988, 161.
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Conclusioni

Fin dalle prime pagine del presente lavoro si & tentato di definire
quale sia stato il ruolo della discrezionalita del legislatore rispetto al-
la attivita della Corte costituzionale. Si e visto in apertura come il da-
to positivo dimostra quantomeno il tentativo di limitare fortemente la
facolta di intervento della Corte sulle scelte di merito del Parlamento.
Proprio I'art. 134 Cost., anche alla luce delle discussioni svoltesi in se-
no all’Assemblea costituente, sembra prevedere un sindacato di costi-
tuzionalita di tipo giuridico-processuale per la scelta di far riferimento al
particolare concetto di ‘legittimita’ strettamente legato al suo analogo
amministrativistico, inteso come concetto diametralmente opposto ri-
spetto a quello di “merito” («La Corte costituzionale giudica sulle con-
troversie relative alla legittimita costituzionale delle leggi e degli at-
ti, aventi forza di legge, dello Stato e delle Regioni»)'. A conferma di
cio si e espresso anche lo stesso legislatore ordinario che, per il tramite
dell’art. 28 della 1. 87 del 1953, ha inteso escludere la Corte da ogni va-
lutazione di natura politica e ogni sindacato sull’uso del potere discre-
zionale del Parlamento. Pertanto, dal punto di vista normativo sembre-
rebbe cosi inibita ad essa qualsiasi attivita che si risolva in una (diretta
o indiretta) sovrapposizione delle proprie valutazioni di merito politico a
quelle precedentemente effettuate dal Legislatore?.

L’analisi della giurisprudenza ha tuttavia dimostrato un approc-
cio piu elastico del Giudice delle leggi, che non sempre ha inteso co-
si rigidamente tale limite alle proprie facolta, o meglio, non sempre
lo ha considerato allo stesso modo. Quello che si e potuto verificare
per il tramite di questa indagine e che certamente vi sono degli ambiti
nei quali dimostra un approccio particolarmente deferente rispetto al-
le scelte politiche del Legislatore e cio accade in particolare nella mate-
ria processuale, sanzionatoria e tributaria. E ancora, si é riscontrato che
all’interno di queste aree vi sono particolari ambiti maggiormente “re-
sistenti” ad un controllo di costituzionalita, come avviene per le scelte
che toccano la spesa pubblica, la determinazione delle diverse regole
e tipi processuali, o gli interventi con effetti in malam partem in materia
sanzionatoria. Tuttavia, nel corso degli anni, si sono riscontrate sem-
pre pit eccezioni a questa tendenza tutto sommato costante del Giudi-
ce costituzionale. Difatti, per il tramite del controllo di ragionevolezza
esso, in sempre pitl frequenti occasioni, ha ritenuto possibile un suo in-

! A. ViGNUDELLL, 1l fantasma della legalita, cit., 96-97.
2 E. Rossl, Corte costituzionale e discrezionalita del legislatore, cit., passim; A. VIGNUDELLI,
Interpretazione e Costituzione, cit., spec. 1020.
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tervento in caso di scelte manifestamente arbitrarie e, soprattutto, per
estendere tutele e garanzie per i c.d. diritti fondamentali®. In questi casi
la discrezionalita non e stata tanto considerata un limite all’intervento
della Corte quanto, piuttosto, parte integrante del giudizio sul merito,
ammettendosi il sindacato sul concreto esercizio della facolta di scelta
del legislatore, per il tramite del criterio della ragionevolezza* anche
nei casi in cui il Tribunale delle leggi ritenga di poter sanzionare sol-
tanto le illegittimita piti palesi e manifeste opera sempre tramite valu-
tazioni che non sono meramente processuali.

Inoltre, si & potuto altresi constatare che a dispetto di quanto pre-
visto sempre dal diritto positivo - che parrebbe escludere in toto inter-
venti additivi della Corte, concependola piuttosto come “legislatore
negativo” i cui poteri sono limitati e trovano fondamento nella Co-
stituzione - la prassi dimostra che tali tipi di interventi sono normal-
mente ritenuti possibili a condizione che, pero, vi sia un’unica soluzio-
ne costituzionalmente obbligata evincibile dalla Costituzione stessa. In
questi casi, non vi sarebbe alcun margine di discrezionalita da esercita-
re: I'attivita che si renderebbe necessaria sarebbe meramente quella di
“scoprire” 1'opzione necessitata. Nondimeno, anche qui non sono sco-
nosciute eccezioni: fuori di questa ipotesi, il Giudice delle leggi ha rite-
nuto di dover intervenire pur in assenza di “rime obbligate” in alcune
particolari occasioni perché, almeno ai suoi occhi, costretto dalla natu-
ra degli interessi in gioco (nonché, spesso, dalla perdurante inerzia del
legislatore). Proprio la sequenza operativa adoperata, (inammissibili-
ta-monito-accoglimento) dimostra la sua consapevolezza di agire al di
la dei poteri esplicitamente conferitile dalla Carta, cio non ostante esso
e disposto a procedere ugualmente ritenendo che, in caso contrario®,
le conseguenze (anche soltanto “pratiche”) sarebbero ancora pit gravi.

Queste risultanze dimostrano cosi che la discrezionalita del legi-
slatore pare si un limite, ma rappresenta anche un oggetto di valuta-
zione per la Corte. Dunque, risulta irrisolto, almeno a livello di pras-
si giurisprudenziale, il nodo connesso al tipo di controllo svolto dalla
stessa: se, in sostanza, esso sia un controllo di tipo “processuale” e per-
cio preliminare, tale cioé da impedire alla Corte di entrare nel merito
della questione; ovvero se esso si configuri come un vero e proprio giu-
dizio sul merito. Infatti, soltanto talvolta essa tenta di costruire test ido-
nei a formalizzare I'applicazione della linea di confine indicata dall’art.
28 1. 87/1953 e molto pilt spesso € evidente il suo scarso interesse a ren-

3 Si veda sul punto almeno M. Luciany, Costituzionalismo irenico e costituzionalismo
polemico, in Giur. cost., n. 4/2006, 1643-1668.

* Anche nei casi in cui il Tribunale delle leggi ritenga di poter sanzionare soltanto le
illegittimita pitt palesi e manifeste, infatti, opera sempre tramite valutazioni che non sono
meramente processuali.

® Ossia in caso di mancato intervento.
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dersi maggiormente prevedibile e intellegibile, evitando di stabilire in
via definitiva i limiti del proprio sindacato®.

E forse proprio questo il problema principale messo in luce dalla
nostra analisi, ossia che anche volendo soprassedere sul punto relati-
vo ai poteri espressamente riconosciuti alla Corte’, comunque si riscon-
tra un suo comportamento che non e davvero costante e prevedibile. In
altre parole, essa evidentemente si pone il problema della discreziona-
lita, ben sapendo che astrattamente rappresenta si un limite al suo in-
tervento, tuttavia non la ritiene un limite insormontabile. Ma anche qui,
come detto, la Corte non agisce sempre allo stesso modo. Al di la del-
le apparenze ci si chiede, allora, se abbia ancora senso di parlare di di-
screzionalitd come limite, in quanto proprio per potersi considerare ta-
le, dovrebbe essere necessariamente ben individuabile, altrimenti non
avrebbe alcuna funzione (utile).

Pare invece indispensabile esigere che la Corte stessa eserciti un
controllo pit rigoroso sulla propria giurisprudenza (sui tipi di dispo-
sitivo, ma soprattutto sulle proprie motivazioni). E infatti necessario
che essa rediga motivazioni percorse da razionalita unitaria e univoca;
usi in modo pit rigoroso, anche dal punto di vista linguistico, il cano-
ne della ragionevolezza, distinguendo tipi, fasi, e motivazioni dei di-
versi scrutini; e, pitt in generale, dia coerenza alla propria narrazione
giurisprudenziale attraverso le diverse pronunce nel corso del tempo,
in modo da renderla prevedibile, evitando oscillazioni immotivate®. Si
tratta di limiti e vincoli che non trovano certo alcun fondamento posi-
tivo, ma che sarebbe auspicabile fossero presenti nella giurisprudenza
costituzionale. Parrebbe piu che legittimo richiedere al Giudice delle
leggi quantomeno di “auto-disciplinarsi”, di dotarsi di uno strumen-
tario pit solido, ma soprattutto pitt definito, coerente e prevedibile.
In altre parole: pitt controllabile. Cid consentirebbe infatti all’opinione
pubblica, alla politica, ai giudici e, soprattutto, agli studiosi di diritto

¢ V., E. Rossi, Corte costituzionale e discrezionalita del legislatore, cit., spec. 348; P. Blan-
cHI, Le tecniche di giudizio e la selezione dei casi, cit., spec. 667; A. SPERTI, La discrezionalita del
legislatore, cit., spec. 627.

7 Sul punto v. di recente almeno A. MORRONE, Suprematismo giudiziario. Su sconfina-
menti e legittimazione politica della Corte costituzionale, in Quad. cost., n. 2/2019, 251-290; Ipem,
Suprematismo giudiziario II. Sul pangiuridicismo costituzionale e sul lato politico della Costituzio-
ne, in federalismi.it, n. 12/2021, 170-212; nonché Ipem, Corte costituzionale: fattore condizionan-
te o elemento strutturale?, Relazione al XXXVIII Convegno AIC “Le dinamiche della forma di
governo nell’Italia Repubblicana”, Brescia, 13 ottobre 2023, consultabile all’indirizzo: https:/
www.associazionedeicostituzionalisti.it/images/convegniAnnualiAIC/2023_Brescia/Andrea_Mor-
rone.pdf.

pSfM. RAVERAIRA, 1] giudizio sulle leggi, cit., spec. 147-152, dove si rileva anche che pro-
prio nell'Incoerenza della Corte «molti individuano uno dei sintomi di una evidente e sem-
pre pitt marcata emersione dell’aumento della politicita della Corte» (148).
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di verificare la sostenibilita delle decisioni dal punto di vista della coe-
renza e della razionalita®.

Un giudice delle leggi che motivi in modo rigoroso, a partire dal
testo, non offre spunto a chi abbia interesse a provocare “guerre di va-
lori”, sostenendo che nella Costituzione sia possibile trovare tutto e il
contrario di tutto™.

Non si vuole sostenere con questo che la Costituzione sia unica-
mente quello che la Corte dice che sia', anzi l’auspicio & che si recupe-
ri la centralita decisionale del potere politico. Per questo non e quindi
in gioco quale sia il piu “forte” tra i due poteri, ma piuttosto la tenuta
della Costituzione e il modo migliore in cui assieme Parlamento e Corte
possano garantirla'?. Che poi questo debba esser fatto attraverso quel-
la leale collaborazione istituzionale richiamata nel modello della de-
cisione in due tempi® (e nelle relazioni sull’attivita della Corte costi-
tuzionale dal 2019 al 2023", seppur con modalita diverse®) e un altro
discorso che qua non puo essere approfondito’®.

? C. TRIPODINA, Il “potere politico” della Corte costituzionale e i suoi limiti, in R. BALDUZZ,
M. CavINO, J. LUTHER (a cura di), La Corte costituzionale a una svolta, Atti del Seminario svoltosi
a Stresa il 12 novembre 2010, Torino, Giappichelli, 2011, spec. 40-52.

10" A. VIGNUDELLI, Interpretazione e Costituzione, cit., spec. 527-539; 995-1045, soprattutto
per la ricchezza di riferimenti bibliografici.

' Jvi, spec. 540-545; 1199-1214, soprattutto per la ricchezza di riferimenti bibliografici.

12 M. Massa, Minimalismo giudiziario, cit., 290.

B Supra, cap. 1, § 3.1.2.

1 Liberamente consultabili all'indirizzo: https://www.cortecostituzionale.it/actionRela-
zioniPresidenti.do.

5 A questo proposito si veda la relazione sull’anno 2023 del Presidente A. Barbe-
ra del 18 marzo 2024, spec. 18 (consultabile all’indirizzo: https://www.cortecostituzionale.it/
annuario2023/pdf/Relazione_annuale_2023.pdf).

16 Per un primo inquadramento di questa problematica, si consenta di rimandare a
M. CaLbIrON, La “leale collaborazione” tra Corte costituzionale e legislatore, in La Rivista “Grup-
po di Pisa”, Fascicolo Speciale n. 6/2024, 589-601. Ma v. anche i cenni conclusivi di A. CARMI-
NATI, Oltre la leale collaborazione. Al crocevia delle attribuzioni costituzionali degli organi dello Sta-
to, Napoli, Editoriale Scientifica, 2020, 257-263.
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