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1. Prologo.

Chi volesse scrivere di “forma di governo” nello stato costituzionale senza tener
conto della giustizia costituzionale, rischierebbe di fare o come il Don Ferrante di
Alessandro Manzoni che negava la peste a Milano, o come quei politici che, nel XXI
secolo, credono al terrapiattismo.

Per sostenere il contrario si deve vincere la prova di realta. Il giudice
costituzionale, agendo dall'interno del processo di governo di cui € parte, tende a
“trasformare” la Costituzione, i rapporti tra i poteri, il senso dei valori fondamentali.
Facciamo alcuni esempi.

Stati Uniti d’America.

In Bush v. Gore (531 U.S 98, 2000) la Corte Suprema degli Usa annulld il
riconteggio dei voti, in corso di svolgimento nello Stato della Florida, all’esito di un
incerto risultato nelle elezioni presidenziali appena celebrate, ritenendolo in contrasto
con la Costituzione. Di conseguenza, con una decisione unica, dichiardo G.W. Bush il
presidente “eletto” degli Stati Uniti (Ackerman 2002; F.G. Pizzetti 2002).

Fino ad allora la critica, ricorrente in quel Paese, al “governo dei giudici” aveva
riguardato il tema delle interferenze delle pronunce della Corte Suprema sulla
legislazione federale e statale. | piu critici erano arrivati a parlare di “third branch
decisionmaking”. Con quella decisione sono venuti al pettine I'ambiguita e i limiti della
political question doctrine. | giudici, infatti, hanno “piegato” il senso dell’equal protection
clause e, soprattutto, riconosciuto a sé stessi il titolo di poter scegliere chi é I'inquilino
della Casa Bianca, stabilendo il contenuto della volonta popolare nel momento piu
rilevante della sua espressione (Valentini 2011, 331).

Nelle discussioni di constitutional theory, contro le conseguenze di una cosi
radicale affermazione di “judicial supremacy” si & sviluppata la controffensiva del cd.
“popular constitutionalism” (Kramer 2004). | suoi sostenitori hanno cosi riattualizzato
la questione della “counter-majoritarian difficulty”, (ri)affermando che il “diritto di dire
l'ultima parola” spetta ai rappresentanti del “We the People”, non ai giudici (neppure
alla Supreme Court), che non rispondono a nessuno (Tushnet 2020).

L'attivismo della Corte Suprema €& cresciuto sistematicamente nella stagione
della Civil Rights Revolution e della cd. incorporation del Bill of Rights nella clausola
del due process of law in funzione vincolante anche per i poteri politico-legislativi degli
Stati membri. Tra tutte, la vicenda del diritto all’aborto ha mostrato il potere del giudice
di volere e disvolere come se fosse un legislatore e in assenza di una legislazione. Se
nella storica decisione Roe v. Wade (410 U.S. 113, 1973)? la Supreme Court aveva
riconosciuto che i limiti di una legge del Texas alla decisione della donna di abortire
violassero il right to privacy ritenuto parte della due process clause, in Dobbs v.
Jackson Women’s Health Organisation (597 U.S._, 2022) i giudici hanno overruled il
proprio precedente ritenendolo “egregiously wrong”, ammettendo I'incorporation di un
diritto solo se “deeply rooted in nation’s history and tradition (...) belonging to the
ordered scheme of national liberties”.

2 ’eco della pronuncia giunse anche in Italia, due anni dopo, nell'altrettanto storica Corte cost. sent. n.
27/1975, influenzata proprio da Roe v. Wade, matrice, insieme ai referendum radicali, della legge n.
194/1978 (nel complesso si trattd di un ottimo esempio di “costruzione pluralistica” di una disciplina
positiva in cui ogni potere coinvolto & rimasto all'interno dei confini della Costituzione nel rispetto degli
altri poteri). Ho messo in evidenza la differenza tra le due vicende americana e italiana sull’aborto in
Morrone 2022c.



Cosi, un diritto individuale, di matrice esclusivamente giurisprudenziale, & stato
nel giro di cinquant’anni “creato” e “cancellato” dal suo stesso autore. Al di la delle
critiche®, sono evidenti i “condizionamenti” che la giurisprudenza ha provocato nei
confronti del “diritto politico”. L'una e l'altra volta gli organi di indirizzo politico hanno
subito i vincoli giurisprudenziali, senza riuscire a svolgere credibilmente la propria,
legittima, funzione legislativa. Di piu. L'irrompere di Roe blocco il processo politico in
fieri, che avrebbe condotto gradualmente alla positivizzazione del diritto all’aborto
anche senza quel precedente, contribuendo altresi a far sorgere un agguerrito
movimento pro-life*. Dobbs ha ugualmente ipotecato gli sviluppi della legislazione, sia
paralizzando 'amministrazione federale guidata dal presidente Joe Biden, incapace di
mobilitare un Congresso trasversalmente diviso al suo interno, sia aggravando a livello
statale i conflitti tra gli opposti schieramenti favorevoli o al diritto di aborto o alla tutela
della vita.®

Francia.

Nel 1962 il Conseil constitutionnel declind la propria competenza a giudicare la
conformita a Costituzione della legge, relativa all’elezione a suffragio universale e
diretto del Presidente della Repubblica®, adottata dal popolo francese con il
referendum del 28 ottobre 1962’. Si trattd di una consultazione “plebiscitaria” per
legittimare il suo autore (Luciani 2006, 138).

La via dell’'art. 11 Cost. Fr. era stata seguita dal presidente Charles De Gaulle
(dopo un fallito attentato) quando fu certo che non avrebbe trovato in Parlamento una
maggioranza concorde, per approvare la novella che modificava il sistema di governo
della V Repubblica (ai sensi dell’art. 89). Con una decisione fredda e formalistica?, il
Conseil legittimava una “rivoluzione costituzionale”, sanzionando, in forza della
Costituzione vigente, il “colpo di stato” del Generale (Pfersmann 2017, 95 e n. 9), un

3 Su Dobbs, cfr. almeno il meritevole dibattito della nostra  Associazione:
https://www.associazionedeicostituzionalisti.it/it/la-lettera/07-2022-originalismo-e-costituzione.

4 Era quella una delle critiche della “liberal” Ruth Bader Ginsburg (1992, 1205) a Roe v. Wade. La futura
giudice, invece, apprezzava Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483, perché, nel 1954, le prospettive
di una legislazione che smantellasse la segregazione razziale — e la dottrina “separate but equafl’, cui
gli stessi giudici avevano dato un contributo decisivo in Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537, 1896 — erano
molto scarse. In risposta alla decisione, diversi Stati (New Hampshire, Arizona, Connecticut, Michigan,
Vermont, West Virginia e Wisconsin) si rifiutarono di modificare le leggi “proibizioniste”, mentre altri ne
introdussero addirittura di nuove (Alabama, Arkansas, California, Colorado, Delaware, Kansas,
Maryland, Mississippi, Nevada, e New Mexico), costringendo i giudici statali a dichiararle incostituzionali
perché in contrasto con i principi stabiliti dalla Corte suprema.

5 Ritiene, invece, che Dobbs abbia conseguito un esito positivo per il potere legislativo statale Luciani
2023, 108. Sulle difficolta che gli Stati stanno incontrando € sufficiente richiamare la vicenda dell’Ohio,
riguardante il tentativo fallito (da parte della maggioranza repubblicana) di innalzare, con una modifica
costituzionale, il quorum per sottoporre a referendum popolare la proposition favorevole a estendere a
22 settimane il diritto di chiedere I'aborto. Liniziativa referendaria € stata presa dai cittadini contrari alla
nuova legge, varata dalla maggioranza, che riduce a sei settimane quel termine. Lefficacia della
normativa & stata sospesa, dato che sulla legge pende pure l'incognita di una decisione della Corte
suprema statale sollecitata in proposito. Cfr. Maceri 2023.

6 Cons. Const. déc. 62-20 du 6 novembre 1962.

" Loi n° 62-1292 du 6 novembre 1962.

8 || passaggio chiave & il seguente: “il résulte de I'esprit de la Constitution qui a fait du Conseil
constitutionnel un organe régulateur de I'activité des pouvoirs publics que les lois que la Constitution a
entendu viser dans son article 61 sont uniquement les lois votées par le Parlement et non point celles
qui, adoptées par le Peuple a la suite d'un référendum, constituent I'expression directe de la
souveraineté nationale”.



autentico “cambiamento di regime” (Volpi 1979, 83). Con un “capolavoro di strategia”,
i giudici avevano evitato un pericoloso conflitto con I'Eliseo, mostrandosi, agli occhi
dell’'opinione pubblica, come un “organo alleato dell’esecutivo” (Rousseau 2013, 31).

Nel 1971, giudicando di una legge che introduceva un controllo a priori sulle
associazioni, in poche righe®, il Conseil compiva una “effettiva rivoluzione politica”, che
spezzava il principio tradizionale di sovranita della legge: “considérant qu’au nombre
des principes fondamentaux reconnues par les lois de la République et solennellement
réaffirmés par le préambule de la Constitution il y a lieu de ranger le principe de la
liberté d’association”.

Senza un “atto costituente”, ma al pari di esso, mediante una decisione
giudiziaria senza precedenti nella tradizione francese, le liberta venivano fondate
prescrittivamente, allargando i confini normativi della Costituzione della V Repubblica
al suo “preambolo”. Con il tratto di penna di un giudice (non di un legislatore) si metteva
fine ad una lunga discussione teorica sulla natura di quel luogo “arcano” del diritto
costituzionale, sospesa tra politica e diritto (J. Frosini 2012). Da allora, “il controllo di
costituzionalita delle leggi ha [conosciuto] un’estensione potenzialmente illimitata”,
permettendo al Conseil — s’é detto con toni un po’ troppo ottimistici — “d'imporsi
progressivamente come [l'istituzione chiave della V Repubblica” (Rousseau 2013, 35).
Da un controllo sulla “regolarita esterna della legge” si & passati al “controllo interno”,
nel merito della legge. Il Conseil si sarebbe accreditato coram populo come il
“guardiano dei diritti e delle liberta contro la volonta legislativa di una maggioranza di
governo”, accrescendo cosi la propria “autorita® e la propria “legittimazione”
(Rousseau 2013, 35-36).

Il risultato vale solo sulla carta. Sull’effettivita grava l'ipoteca della ridottissima
indipendenza dal potere politico dei giudici costituzionali francesi. Il Conseil non & “un
contre-pouvoir essentiel a la démocratie”, ma rimane una “anomalie démocratique”
(Fontaine 2023).

La vicenda, relativa al braccio di ferro tra il Presidente Emanuel Macron e i
sindacati sulla riforma dell’eta pensionabile, risolta dal Conseil con una (scontata)
decisione favorevole ad uno “strappo” dell'esecutivo’®, ha fatto riemergere una
contraddizione antica nel rapporto tra potere politico e giudici, che, in Francia, non &
stata risolta fino in fondo.

Italia.

Dopo la sent. n. 47/1991 (che diede il via libera al referendum sulla cd.
‘preferenza unica”), portando ad effetto la propria giurisprudenza sulla
“autoapplicativita®, la Corte costituzionale ammise al voto un secondo referendum
abrogativo (sent. n. 32/1993), questa volta “iper-manipolativo”, che sostituiva, nella
legge elettorale del Senato, la formula proporzionale con il collegio uninominale.

% Cons. Const. déc. n. 44 du 16 juillet 1971.

10 Cfr. Cons. Const. déc. 2023-849 DC du 14 avril 2023: decidendo sui ricorsi presentati dal governo, e
dalle opposizioni parlamentari del’Assemblea nazionale e del Senato, ha confermato la legittimita
(procedurale e materiale) della legge di finanziamento della sicurezza sociale, che disponeva
l'innalzamento dell’eta pensionabile a 64 anni; nonché déc. 2023-4, du 14 avril 2023 e déc. 2023-5, du
3 mai 2023, sulle proposte di “référendum d’initiative partagée” promosse dalle minoranze ex art. 11
Const. Fr., dirette a vietare un’eta pensionabile olfre i 62 anni e a confermare quella soglia (sul
presupposto che la legge di riforma voluta dal governo non fosse ancora vigente). Sulla vicenda cfr.
Morrone 2023.

" Su questo capitolo della storia dei referendum, cfr. Morrone 2022b, 119.



Grazie a quella decisione € stata realizzata la piu rilevante modifica della
“costituzione dei poteri”: si eliminava il criterio proporzionalistico, che aveva sorretto |l
sistema politico e la forma di governo parlamentare della Repubblica dalla sua
fondazione. Nonostante la volonta Costituente contraria alla sua cristallizzazione nel
testo, la proporzionale era considerata una parte della “costituzione materiale”'?.

Nel quesito ammesso dalla Consulta Carlo Mezzanotte (1993, 9) vide “i caratteri
propri delle manifestazioni di potere costituente”. A questo “potere costituente”
popolare, disintermediato per 'assenza dei partiti dell’arco costituzionale, aveva dato
il suo contributo decisivo la Consulta. Il giudice costituzionale si era messa in concreto
dalla parte dei “governati’, contro il sistema politico-partitico e contro le istituzioni
rappresentative, sostenendo un processo politico che si profilava come “fondatore di
democrazia®. Le Camere erano impegnate nei lavori per la revisione della
Costituzione, con I'obiettivo, implicito, di sterilizzare I'iniziativa popolare, o i suoi effetti,
con proposte di riforma risultate, alla prova dei fatti, “impossibili”.

Il sostegno aperto dell’'opinione pubblica, favorevole ad un decisivo
cambiamento politico-istituzionale, si uni all’azione della magistratura ordinaria,
impegnata nell'inchiesta “Tangentopoli”, sul sistema di corruzione politica diffuso. Il
governo in carica, guidato dal premier Giuliano Amato, si dimise poche ore dopo il voto
referendario. Lo segui un “governo del presidente” affidato alla guida dell’ex
governatore della Banca d’ltalia. Il presidente della Repubblica impose al Parlamento
di scrivere la nuova legge elettorale “sotto dettatura” della volonta popolare. E cosi fu
fatto, con le cd. leggi Mattarella. Era iniziata quella che la stampa ha chiamato la
“seconda repubblica”; o, piu semplicemente, I'ltalia conosceva per la prima volta le
dinamiche di una (incerta) democrazia dell’alternanza.

Ancora. Dando voce ad un’opinione pubblica (divenuta) contraria alla legge
elettorale vigente (I. n. 270/2005), cui si erano associate posizioni critiche del Capo
dello Stato e del Presidente della stessa Consulta, preso atto dellinsuperabile
inconcludenza del Parlamento di riformarla e dell'inutile tentativo di correggerla per via
referendaria'®, la sent. n. 1/2014 ha annullato gran parte delle disposizioni relative alla
formula proporzionale con premio di maggioranza per I'elezione del Parlamento.

Il punto rilevante non & affatto il momento ablativo, giustificabile in qualche
modo (ritenendola, addirittura, “una pronuncia cosi misurata” (sic!), come ha sostenuto
un ex presidente della Consulta: cfr. Amato 2015, 58)'. La sentenza & il non plus ultra
della creativita del giudice; “un salto in avanti, processuale e sostanziale”, secondo la
garbata lettura di M. D’Amico (2017, 156).

Figlia dell’ondivaga giurisprudenza in materia di referendum abrogativo, di
quest’ultima, la sent. n. 1/2014 ha portato alle estreme conseguenze la dottrina piu
controversa, quella sulle “leggi necessarie” e sulla cd. “autoapplicativita™ le due

12 | a trasformazione del’'emendamento di Antonio Giolitti in un ordine del giorno, diretto a specificare
nel testo costituzionale che I'elezione della Camera dovesse essere a suffragio universale, diretto e
segreto, “con il sistema proporzionale”, si spiega per la solidita dell’accordo tra i partiti di maggioranza
e di opposizione, nonostante la rottura politica del 1947, sulla “richiesta di reciproche garanzie” nella
situazione di “crescente tensione internazionale” derivante dalla “cortina di ferro”, che si consacro con
la correzione della proposta di Nitti di elezione del Senato “con il sistema uninominale” ad opera
dellemendamento Dossetti, accettato da Togliatti. Nel prevedere la soglia del 65% sanciva la
proporzionale anche per la seconda camera. Cfr. Bonini 2001, 316.

13 Corte cost. sent. n. 13/2012 che ha negato la “reviviscenza” come effetto dell'ablazione referendaria.
4 Secondo Amato “il ragionamento & stato: anche dando per scontato che rientri sempre nella
discrezionalita del legislatore stabilire il livello della soglia ragionevole, che la soglia non ci sia & di sicuro
irragionevole” (sic!).



condizioni indefettibili per “legiferare” in materia da parte di organi (corpo elettorale,
Corte costituzionale) in luogo dell’unico soggetto (fino ad allora) competente (il
Parlamento). Quella dichiarata incostituzionale, & stata “sostituita” con una formula
elettorale nuova, ritagliando la normativa di risulta. La stampa quotidiana I'ha chiamata
“consultellum”: in “termini giuridici”, cio€, una legge “posta” dal giudice costituzionale.

La pronuncia ha rappresentato un vero e proprio “letto di Procuste” per il
Parlamento, impegnato a trovare un problematico accordo su una nuova legge. La n.
1/2014 ha stabilito una serie di principi che il legislatore futuro, secondo i giudici, non
avrebbe potuto o dovuto disattendere. Oltreché “auto-applicativa”, sempre secondo la
Consulta, la pronuncia avrebbe permesso le elezioni anche senza attendere
l'intervento delle Camere.

Nata da un simile “travaglio”, la nuova legge elettorale — la cui formulazione
aveva seguito discrezionalmente le indicazioni della sentenza (come si addice ad un
legislatore rappresentativo) —, in un giudizio di costituzionalita “virtuale” (non essendo
stata mai applicata), dopo un rinvio “tattico” della trattazione a dopo lo svolgimento del
referendum sulla revisione costituzionale cui era collegata, anch’essa & stata
annullata’®.

Radicali i giudizi dei costituzionalisti sull’intera vicenda: una “catastrofe politica”
(Luciani 2017, 3); decisioni “rivoluzionarie” (Catelani 2017, 281-282), che hanno reso
le leggi elettorali “sempre aggredibili, ancorché mai applicate” (Tarli Barbieri 2017,
381). La forma di governo, secondo un’autorevole opinione, ha conosciuto cosi “un
nuovo attore” che, nel produrre una nuova legge elettorale, & entrato “nella struttura”,
producendo una “lacerazione del modello costituzionale” (Staiano 2021, xi).

Non importa stabilire se, quelle riportate, siano o no “situazioni-limite” o casi del
tutto isolati, rispetto a “situazioni normali” della vita costituzionale. Né rileva che si tratti
o no di decisioni piu 0 meno adesive all'indirizzo politico di maggioranza o in aperto
contrasto con quest’ultimo. La giustizia costituzionale svolge, in genere, una funzione
in concreto niente affatto o molto limitatamente “contro-maggioritaria” (specie nei
momenti “critici”)'®. Gli effetti sull'ordine dei poteri o sulla Costituzione prescindono da
questo dato, tutto sommato marginale'”.

15 Cfr. sent. n. 35/2017. | motivi chiave sono i seguenti: il premio assegnato al ballottaggio, tra i due
partiti piu votati al primo turno, era assegnato senza soglia; la legge, che valeva solo per la Camera,
non aveva una copertura costituzionale, essendo stata respinta la revisione costituzione che avrebbe
superato il bicameralismo paritario, e per il Senato, tornato elettivo, si sarebbe applicata, secondo la
sent. n. 1/2014, una formula — il “consultellum” — troppo disomogenea.

'6 Basti pensare all’'abbandono, da parte della Corte Suprema, della giurisprudenza “liberista” della
Lochner era per quella diventata adesiva (solo dopo un “minaccioso” messaggio presidenziale di
immettere “sangue giovane” nelle corti: cfr. Valentini 2011, 75) al “New Deal’ di F.D. Roosevelt (una
“svolta epocale” per Bologna 2020, 287), o alliniziale avallo della politica americana nella lotta al
terrorismo islamico dopo I'11 settembre 2001 in relazione agli internati di Guantanamo (giurisprudenza
modificata solo dopo che lo Stato aveva ripreso lintegrale controllo della situazione); o alla
giurisprudenza filo-maggioritaria della Corte costituzionale italiana negli anni del terrorismo (indulgente
nei confronti delle misure restrittive delle garanzie della liberta personale), o a quella relativa alle crisi
economiche degli anni Ottanta (sui cd. diritti sociali “condizionati” dal bilancio) e del primo decennio del
2000 (in materia di debito pubblico e pareggio di bilancio), o a quella sulle misure emergenziali adottate
dal governo durante la pandemia (sui “dpcm” in deroga alle leggi, sui limiti alle liberta fondamentali e
alle autonomie in ragione della tutela della vita e della salute umane). Per dati anche statistici relativi
alla Corte it. cfr. Pederzoli 2008, 219 e 253, sul suo ridotto ruolo antimaggioritario.

7 Anche per la difficolta di individuare una sicura “maggioranza” cui contrapporre gli indirizzi del giudice
costituzionale, anch’essi, del resto, condizionati dai collegi giudicanti, e dai contesti, come evidenzia
Tega 2020.



Il punto rilevante & la forza “normativa” che la giurisprudenza esercita sulla
“forma” dei poteri, “trasformando” il governo di una societa in altro rispetto al modello
costituzionale.

Che decisioni come quelle indicate (e altre analoghe pronunce “estreme”) siano
possibili, che siano generalmente accettate dal “senso comune” (specie quello dei
giuristi), anche senza scomodare la controversa, ma corretta, teoria per cui “sovrano
é chi decide sullo stato di eccezione”, mostra che il giudice costituzionale esprime un
potere in grado di modificare, riscrivendoli, i confini degli altri poteri e i contenuti della
Costituzione.



Parte |

La Corte nel governo della res pubblica
e il problema dei “confini” tra organi politici e giurisdizione costituzionale

2. “Forma” e “realta”. La prospettiva di “vitam instituere”

La giustizia costituzionale attiene alla “forma” o alla “vita” del “governo” della res
publica?

Per chiarire il mio punto di vista mi servo di un concetto recentemente ritornato
di attualita. Quello, non solo giuridico, di “vitam instituere” (R. Esposito 2023): formula
che allude al processo dialettico di “vita” e “istituzione” (che potremmo sostituire con
“sostanza” e “forma”), in cui la vita si istituzionalizza, &, cioe, “istituente” e “istituita”, da
una forma a sé stessa e riceve una forma per sé stessa. L'istituzionalizzazione della
vita & destinata a “esperire”, ossia a vivere, trasformandosi. La “forma” di governo,
quale che sia, é tanto la “forma di una societa che si organizza”, quanto “la vita di una
societa organizzata”.

Ritorniamo al quesito posto in esergo. La Corte costituzionale &€ un “elemento
strutturale” o “condizionante” della forma di governo?

L'alternativa & aporetica. Se é parte della struttura nulla quaestio: la nozione di
forma di governo senza una Corte costituzionale € un non senso. Se é un fattore
condizionante, la cosa potrebbe complicarsi, ma il risultato dell’analisi non & cosi
diverso dal precedente.

Se un soggetto e “condizione” di un altro soggetto (condizione “positiva”, non
meramente fattuale), & come dire che il primo & coessenziale al secondo, ovvero che
il “condizionante” & parte della struttura del “condizionato”.'®

L'aporia rilevata pud superarsi. L'alternativa teoretica (elemento strutturale o
condizionante?) rimanda ad un presupposto fondamentale che non pud essere
rimosso: in tutte le forme di governo dello stato costituzionale in cui € previsto un

8 Un esempio. Lesercizio di una (determinata) facolta soggettiva & sottoposta ad
autorizzazione: la facolta & condizionata da un elemento esterno necessario al suo svolgimento senza
il quale non pud essere esercitata. Cambia la struttura della facolta? Direi di si. La facolta non é tale
senza autorizzazione: ergo, quest’ultima € parte coessenziale della prima. Si tratta, esattamente, di una
“norma di connotazione” che “delimita” o “individua” la facolta, non I'attribuzione della titolarita (Giannini
1988, 1044; pure Casetta 2019, 309, per cui nelle attivita libere soggette a titolo autorizzatorio “&
necessario agire conformemente rispetto a quanto autorizzato”; e Pace 1992, 463, quando legge i limiti
alla liberta d’'impresa nel senso che il 41.2 Cost. stabilisce la sua “deeconimicizzazione”, ossia, per
I'imprenditore, “il divieto di svolgere (...) attivita economiche in un dato settore”). Nello studio di quella
determinata facolta individuale, dunque, non si pud prescindere dal constatare che a essa &
consustanziale un atto permissivo che la trasforma, in un modo che non sarebbe lo stesso se quella
condizione non ci fosse. L'uno e l'altro sono elementi della stessa fattispecie (nel diritto privato, del
resto, la condizione € un elemento accidentale del contratto ma se € previsto che possa essere “stabilita”
entra tra gli essentialia negotii: per Gazzoni 1994, 874 la condizione € accidentale solo in astratto, se
pattuita diviene essenziale). Un altro esempio: la “sovranita politica” & tale solo se “assoluta” o anche
se “relativa”? Si puo dire che una sovranita limitata o divisa & pur sempre potere sovrano ma in un modo
diverso da quello se fosse pieno e assoluto: € relativo, appunto. L'istituzione della giustizia costituzionale
nello stato liberaldemocratico postula un modo diverso di governare una determinata comunita politica.



giudice costituzionale, quest’'ultimo & una parte essenziale della struttura governante.
Che la legge sia valida non solo se deliberata democraticamente ma anche se rispetta
i diritti fondamentali non deriva dalla supremazia della Costituzione nei confronti della
legge — come ci ricorda Kelsen (1928, 154) quando ammette che “una legge il cui
contenuto & contrario alla costituzione non sarebbe piu incostituzionale qualora fosse
votata come legge costituzionale” — ma dall’esistenza di un giudice costituzionale che
puo accertare e sanzionare l'una e I'altra cosa.

L'invenzione della giustizia costituzionale nello stato costituzionale postula,
insomma, un modo diverso di governare una determinata comunita politica.

Non sarebbe necessario, come pure si fa spesso, per giustificare l'inerenza
della Corte al sistema di governo, ricorrere ad una nozione “sostanziale” di
democrazia'®, intesa, a seconda dei casi, come Rule of Law o sovranita dei diritti,
riconoscendo che, nei sistemi costituzionali contemporanei, cid che conta non € solo
“chi” e “come decide” (governo del popolo per il popolo: Bobbio 1984, 169 e ss.), ma
“che cosa” si decide (Ferrajoli 2010, 29; Riccobono 2010, 63)%°.

Anche rimanendo all'interno di una concezione “formale” della democrazia (il
“chi” e il “come”), & possibile giustificare I'innesto della giustizia costituzionale nella
teoria delle forme di governo. Si deve a Michel Troper il contributo piu riuscito in questa
direzione — nella scia di Kelsen (1928, 173) allorché osservava che “un tribunale che
ha il potere di annullare la leggi &€ di conseguenza un organo del potere legislativo”, un
“legislatore negativo”. Se la sovranita popolare si traduce nel “governo di una volonta
generale”, la giustizia costituzionale rende quella manifestazione un processo di
formazione complesso, cui partecipano piu “organi parziali’, uno dei quali & la Corte
costituzionale. La volonté générale non si risolve nelle elezioni, ma nella volonta
generale “attuale”, quella risultante in sede di applicazione giudiziaria, e ad essa deve
essere conforme la legge (Troper 1994, 312-324)%'.

A risultati non distanti arriva anche Dominique Rousseau con il concetto di
“‘democrazia continua”. Criticando le teorie che legittimano la giustizia costituzionale
su una definizione a priori di democrazia (normativista o essenzialista), propone
I'ipotesi per cui “il controllo di costituzionalita delle leggi € legittimo perché produce una
definizione della democrazia che lo legittima”. Ancora meglio: “non si tratta percio di
mettere in relazione la verita democratica con il meccanismo di controllo di
costituzionalita delle leggi, ma di far apparire quale verita democratica questo
meccanismo rende possibile e, di riflesso, legittima” (Rousseau 2010, 63).

Che il modello parlamentare consista nel continuum “elettori-maggioranza
parlamentare-governo”, che quello presidenziale riposi sulla separazione tra i due
circuiti “elettori-capo dello stato-governo” e “elettori-parlamento” non & giuridicamente
“vero” in sé e per sé. In base alla Costituzione (italiana, americana o francese), & “vero”
che il modello parlamentare o presidenziale € positivamente e, cioé, formalmente
condizionato dall’esistenza di un (particolare) sistema di giustizia costituzionale. I
grado di questo condizionamento dipende dal tipo di Costituzione. L'indipendenza del
giudice costituzionale (un “postulato evidente” per Kelsen 1928, 174) é il metro piu

% Cheli 1996, 15 ritiene la Corte un “elemento costitutivo della democrazia”. Per Troper 1994, 325,
invece, non essenziale in via generale (salvo che non sia prevista).

20 |n entrambi il referente sono i “diritti umani”. Per Ferrajoli I'imperativo del “come decidere” si risolve in
negativo nel divieto di “lesione dei diritti di liberta”, in positivo nella “soddisfazione del diritti sociali”.

21 Cid presuppone un “concetto di democrazia” definito “non come governo del popolo da parte del
popolo, ma come governo di una volonta generale formata sotto I'influsso che il popolo esercita con la
scelta, diretta o indiretta, di alcuni di quelli che I'esprimono” (Troper 1994, 325).
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sicuro per apprezzarne l'efficacia (e, non a caso, quando i titolari dei poteri politici
vogliono addomesticare i giudici, il modo piu diretto per farlo € manomettere le relative
garanzie??).

Va da sé, quindi, che la Corte costituzionale € un elemento strutturale della
forma di governo, nel senso che parlare di condizione positiva equivale a connotare
I'ordinamento giuridico secondo un determinato assetto di potere.

L'obiezione che si tratterebbe di un “condizionamento di fatto”, riferito al
“funzionamento” di una forma di governo, non coglie nel segno. In astratto forma e
sostanza sono distinguibili, come lo sono potenza e atto. In concreto la forma implica
una sostanza e, viceversa, una sostanza implica una forma?3.

Con lo sguardo rivolto alla storia nazionale & stato detto che “al timone del
Paese si sono alternati (...), in via di fatto, cinque diversi soggetti: partiti, governo,
parlamento, presidente della Repubblica e magistratura”, sicché “si potrebbe affermare
che I'ltalia € stata di volta in volta una «democrazia dei partiti», un «democrazia
presidenziale», una «democrazia oligarchica», una «democrazia giudiziaria», una
«democrazia parlamentare», una «democrazia plebiscitaria», a seconda del potere
che occupava in quel momento il centro del sistema politico™.

Non c’& bisogno di un (simile) “eccesso di realismo”. E sufficiente notare che
molti costituzionalisti italiani hanno tratto dalla Costituzione positiva risposte analoghe
con riferimento al nostro tema specifico.

Enzo Cheli ha sostenuto che la “forma di governo” scelta dai Costituenti, “a base
pluripartitica, € rappresentativa e parlamentare, ma con notevoli correzioni
conseguenti alla presenza di una costituzione rigida (che opera come “gabbia” anche
per il parlamento), e di piu organi costituzionali posti in posizione di reciproco controllo
e interferenza”. |l costituzionalista fiorentino ha precisato che “sia il Capo dello Stato
sia la Corte costituzionale esercitano sulle Camere poteri di controllo e di freno
sconosciuti ai modelli “tipici” dei regimi parlamentari” (Cheli 1974, 238)%.

22 | a storia & costellata di esempi: dal tentativo di Roosevelt negli anni Trenta del Novecento, a quelli
riusciti a Trump durante il suo mandato, a Morawiecki in Polonia (nel cuore nell’Unione europea), o a
quello, per ora vanificato dalla mobilitazione popolare anche internazionale (e ora dalla guerra), del
premier Netanyahu in Israele.

2 Nella forma parlamentare, il progressivo esaurirsi, in concreto, del modello tradizionale, per cui
avrebbero dovuto essere i rappresentanti eletti dal popolo a governare mediante gli organi
dell’'esecutivo, e la sua conseguente trasformazione, da un certo momento in poi, nel governo o nel
premier che dirige la maggioranza parlamentare, dimostra proprio che, per qualificare una struttura
organizzativa, non si puo prescindere dal suo funzionamento reale e che, quest'ultimo, puo arrivare ad
alterare, anche rovesciandola, la prima. Nel caso della sent. n. 239/2018 della Corte italiana, la censura
contro la previsione di una soglia di sbarramento per I'elezione dei parlamentari europei & stata respinta
grazie all’assunto che € la sostanza relativa alle dinamiche dei poteri che “conforma” la struttura (di
governo), in una dialettica che non permette di separare I'una dall’altra. Del pari, per escludere la lesione
delle attribuzioni del singolo parlamentare, di fronte ad una legge di bilancio approvata dalla
maggioranza, comprimendo i tempi della dialettica con le opposizioni e ricorrendo alla “ghigliottina” della
questione di fiducia, la Corte ha valorizzato proprio la “trasformazione” del parlamentarismo. Cfr. Corte
cost. ordd. nn. 17/2019 e 60/2020; in quest'ultima si legge che “le procedure legislative, finalizzate
originariamente alla valorizzazione del contraddittorio, col passare degli anni hanno dovuto altresi farsi
carico dell’efficienza e tempestivita delle decisioni parlamentari, primieramente in materia economica e
di bilancio, in ragione di fini, essi stessi desunti dalla Costituzione ovvero imposti dai vincoli europei,
che hanno portato a un necessario bilanciamento con le ragioni del contraddittorio”.

24 Violante 2001, XXVI-XXVIL.

25 o stesso Barile (1055, 43) s’era espresso nei termini di un “organo sovrano” che “caratterizza il
regime vigente in ltalia”. Sulle conseguenze infra n. 14.
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Quelle “correzioni” sono un altro modo di rendere i “freni”, gli “inciampi” che nel
dibattito costituente italiano, soprattutto le sinistre, denunciavano con riferimento ai
tanti “ostacoli” (che altri chiamerebbe “contropoteri”) previsti nel progetto di
Costituzione alla sovranita popolare.

Vezio Crisafulli ha richiamato piu volte I'attenzione sui “limiti alla maggioranza”
derivanti dalla nostra Costituzione scritta, individuati, tra gli altri (il referendum, le
regioni), negli “organi imparziali”, come il Presidente della Repubblica e la Corte
costituzionale (1960, 202), che concorrono “a specificare il proprium della nostra forma
di governo” (1978, 753).

Ancora piu chiaramente, Franco Modugno ha attribuito alla Corte costituzionale
“il ruolo di elemento indispensabile e caratterizzante della nostra forma di governo”
(Modugno 1982, 19).

E una prospettiva corretta, che merita di essere seguita.

3. “Forma di governo”: una categoria insufficiente a rappresentare il
processo di governo dello stato costituzionale

‘Forma di governo” € una formula linguistica elaborata in sede di riflessione
scientifica, non ha un valore universale, ed & pressocché ignorata dal diritto positivo
vigente, dove, quand’anche compare (come nell’art. 123 Cost. it.), non se ne da affatto
una definizione. Chi I'ha usata, o chi ne ha proposto una qualche nozione, I'ha riferita
ad un quid particolare®.

Nella sua “definizione provvisoria”, Norberto Bobbio si limitava a ritenere che
“considerando la societa politica (...) come forma piu intensa e vincolata di
organizzazione della vita collettiva, la prima constatazione che qualsiasi osservatore
della vita sociale & indotto a fare, &€ che vi sono vari modi, secondo i luoghi e i tempi,
di dare forma a questa organizzazione”. E aggiungeva: “La domanda cui risponde la
tematica delle forme di governo & la seguente: Quali e quanti sono questi modi?”
(Bobbio 1976, 2).

Da queste semplici e chiare considerazioni si trae che non esiste una nozione
di forma di governo valida sempre. Ci dobbiamo accontentare di usarla
convenzionalmente, per indicare il modo di organizzare una societa politica, per
rispondere alla domanda: “come si governa una comunita di individui che si identifica
sulla base di fini e interessi comuni o generali?”. Lo scienziato sociale pud procedere
seguendo diversi metodi di ricerca: sistematico, storico o assiologico. Spesso questi
metodi vengono usati insieme, confondendoli, sicché al momento conoscitivo si
sovrappone quello prescrittivo o quello storico (in senso regressivo o progressivo). E
quanto accade normalmente — non sempre consapevolmente — nell'indagine giuridica.

Guardando agli studi dei costituzionalisti sulla “forma di governo”, é facile notare
che i tre usi indicati da Bobbio vengono sfruttati fino in fondo, e non sempre & possibile
sapere quando I'analisi ricostruisca dati desunti dall’esperienza o compia scelte di
valore o giudizi propri di una filosofia della storia. Anche chi voglia ancorarsi al diritto
positivo, per trarne I'essenza di una nozione di “forma”, in qualche modo obiettiva, &
costretto a fare “scelte”, nel senso della selezione arbitraria di elementi di “diritto

26 Fusaro 2002, 69, 71 e 74: si tratta di nozione “finora usata piu che altro in sede dottrinaria”; di essa
“non esiste (...) una definizione comunemente accettata e condivisa”, & “indefinita”.
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positivo” o di “realtad”, da includere o da escludere, a seconda della tesi che si vuole
sostenere.

Assumendo come dato di partenza la nozione provvisoria di Bobbio,
semplificata ulteriormente nel senso che per “forma di governo” si intende il “governo
di una societa politica”, possiamo notare che la fondamentale differenza che distingue
I'antichita dalla modernita, sta in questo, che solo per noi “moderni” rileva 'opposizione
concettuale tra “titolarita” e “esercizio” della “sovranita politica” (ritenuta da Bodin 1964,
570 cosi importante da assumere le fattezze di “un segreto di stato che ancora non é
stato mai trattato da nessuno”)?’. “Sovranita”, del resto, & un concetto integralmente
moderno e — quando con Bodin e Hobbes prende forma autonoma — sta proprio per
“potere supremo di organizzare o governare una societa politica”, potere che diventa
“reale” proprio allorché nasce lo stato moderno.

Il punto € che se una societa politica (una “polis”, uno “stato”, una “federazione
di stati” ecc.) & sovrana nell’organizzare sé stessa, i modi attraverso i quali cid puo
avvenire, cioé I'esercizio della sovranita politica, dipendono dal contesto di riferimento.
La teoria delle forme di governo, allora, si confonde con la teoria degli stati moderni. II
diritto, e quello costituzionale in primis, si occupano di entrambi (Amato e Clementi
2012; G.U. Rescigno 1989).

La Costituzione, quale forma superiore di organizzazione giuridica di una
societa politica, traduce la sovranita nei diversi poteri dello Stato. Lo “stato liberale”,
perod, non & fungibile con lo “stato costituzionale”. Talvolta, ancora oggi, interpretando
la Costituzione italiana vigente, si continua a opinare come se il riferente fosse quello
del primo e non gia quello del secondo.

Molte riflessioni sulla forma di governo dello stato costituzionale, ad esempio,
ripetono cio che le costituzioni liberali prescrivevano quando “stato” e “societa” erano
(considerati) separati. C’€ un punto che accomuna quelle due esperienze, pur nella
sostanziale disomogeneita di inveramento. Ed ¢ la teoria della “separazione dei poteri”
risolta, secondo la sua piu matura espressione, nella formula per cui “le pouvoir arréte
le pouvoir’. In questo punto il “governo moderato” & — non solo per Montesquieu —
preferibile (con un giudizio di valore!) al “governo dispotico”. Se il fine & la “liberta
politica”, ovvero la garanzia dei diritti del’'uomo, questo risultato si pud piu
credibilmente ottenere se il governo di una societa politica & organizzato mediante la
logica del “potere che controlla il potere” (Montesquieu 1748, 326).

Detta logica, nel pensiero giuridico, non & stata sempre la stessa. Ha seguito
per molto tempo gli “opposti sentieri del costituzionalismo”, inglese e francese
(Compagna 1998).

Semplificando al massimo cose note, si pud dire che mentre nel
costituzionalismo inglese la logica della separazione dei poteri ha sempre visto
protagonisti nel governo di una societa gli organi politici del gubernaculum e i giudici
della iurisdictio (Mcllwain 1940; Hill 1965; Matteucci 1992), in quello francese
'assolutismo parlamentare I'ha scarnificata fino ad annullarla, essendo stata, la
separazione, eliminata nei confronti dei giudici, ridotti a bouche de la loi, e risolta nella
supremazia del parlamento sull’esecutivo (Giuliani e Picardi 1987; Mannori 1997, 39
e ss.).

La filosofia politica dello stato costituzionale, nel ricongiungere — sia pure
seguendo vie non sempre lineari — i due sentieri del costituzionalismo, ha rafforzato le

27 Va notato che per Bodin e, poi, per Hobbes la distinzione riflette quella tra “legislazione” (il potere
sovrano par excellence) e “esecuzione”.

13



ragioni di fondo della teoria montesquieviana di separazione dei poteri. Nel codificare
principi e diritti fondamentali, le costituzioni del Novecento non hanno solo portato la
societa nello Stato (da noi, del resto, la formula performativa & quella di “Repubblica”
e non quella ottocentesca di “stato”), ma hanno rafforzato il valore del principio di
divisione per governare il pluralismo conflittuale della societa di massa.

La Costituzione degli Stati Uniti s’@ data questo obiettivo. Li nessuno mette in
dubbio che le due leve dell’ellissi costituzionale (Fioravanti 2020), il “We the People” e
il “Bill of Rights”, si traducano nella separazione e nel reciproco controllo dei tre poteri
di governo della societa americana. La distinzione tra amministrazione, legislazione,
giurisdizione o, semplificando, tra political e judicial branch, non contraddice, anzi
conferma, che la forma di governo della Costituzione del 1787 e strutturalmente (o
positivamente) organizzata in quel modo specifico. Negli Usa, a ben riflettere, la
discussione sulla legittimita del judicial review of legislation o la legittimazione della
Supreme Court non sta affatto, come in gran parte delle dispute europee e italiane sul
punto se i giudici siano o no parte del processo di governo costituzionalmente
tracciato. La chiave di volta & la counter majoritarian difficulty (Bickel 1962;
criticamente Chessa 2014, 241 ss.), la mancanza di una investitura democratica dei
giudici, non il fatto che essi contribuiscono, con i poteri politici, a dire cid0 che la
Costituzione prescrive e cid che deve essere fatto per realizzarla.® La teoria
costituzionale non ha messo in discussione che, fin dal diritto positivo, il “We the
People” e il “Bill of Rights” significassero ed esprimano eguale partecipazione dei tre
poteri costituiti (tutti e tre) alla gestione del governo della societa politica. Il nodo &
sempre stato un altro: a chi spetti “il diritto di dire I'ultima parola” (perché almeno nei
“casi critici” un diritto siffatto c’@ e non pud non esserci), e cioé chi € il titolare ultimo
della sovranita politica®®.

Lo chiarisce bene il dibattito attuale. Nel contrapporre “judicial supremacy” (o
“costituzionalismo giuridico”) a popular costitutionalism (Kramer 2004, 959 e ss., Post
e Siegel 2004, 1027 e ss.) — che nella versione britannica diventa “political
constitutionalism™® — & stata riattualizzata, in termini concettuali rinnovati, una
questione perenne, almeno da quando Alexander Hamilton vergo il n. 78 del
“Federalist” (1788, 621), e la Costituzione del 1787 codifico (art. VI, 2) cio che “Marbury

28 Di particolare interesse appare la dottrina della “indicative representation” (Pettit 2010, 426): una
rappresentanza indicativa della volonta del popolo (distinta da, ma non alternativa a, quella politica o
“responsive” degli eletti) che alcune istituzioni non elettive, come le corti, esprimerebbero nell’esercizio
delle proprie funzioni costituzionali, a volte in maniera “migliore” dei rappresentanti eletti (se distratti da
“interessi egoistici”’). Secondo questa corrente di pensiero, per realizzare i suoi obiettivi, la democrazia
dovrebbe poggiare sulle due forme di rappresentanza responsiva e indicativa. Cio conferma che tanto
i rappresentanti politici quanto i giudici costituzionali con-partecipano al governo democratico di uno
stato costituzionale.

2 La connessione tra judicial supremacy e diritto di dire I'ultima parola & messo in luce da Pinelli 2010,
21 e ss.: “piu si ribadisce il diritto all’'ultima parola, piu si accredita la tesi che gli enunciati costituzionali
ammettono un solo significato, proprio quel significato che solo la Corte riesce ad estrarre. Nel prisma
della judicial supremacy, I'idea che i giudici scoprono il diritto presuppone in ogni caso I'autosufficienza
del giudice, se non la sua infallibilita. Ove invece la si consideri creativa del diritto, la decisione
giurisdizionale comportera una scelta del giudice, se non un’ammissione di fallibilita e provvisorieta, di
cui egli dovra dar conto in una motivazione suscettibile di innestarsi in una trama discorsiva di
apprendimenti e autocorrezione” (ivi, 59-60).

30 Una ricostruzione efficace in Goldoni 2010, 733 e ss. Sulla complessita di quel dibattito e le sue
varianti cfr. Valentini 2011.
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v. Madison” ha chiarito definitivamente®'. Il saggio fondamentale di Samuel Freeman
(1992, 3) inizia proprio ricordando che “Jefferson saw judicial review as «judicial
supremacy», the abolition of separation of powers and usurpation of democratic role”.

In Europa le cose sono andate molto diversamente. Hanno pesato di piu, e a
lungo, non solo il costituzionalismo giacobino, ma anche la dottrina oa dello Stato. La
‘Allgemeine Staatslehre”, in particolare, ha sostituito I'assolutismo precario
dell’assemblea rivoluzionaria con la stabilita della sovrana “persona giuridica” statuale
(nella sua versione di “stato amministrativo”)®2. Il risultato non era cambiato rispetto al
1789, salvo un non trascurabile dettaglio. La problematica della forma di governo e la
dottrina della separazione erano state risolte nell’unitaria volonta dello Stato e nel
dominio del governo sul parlamento.

Max Weber (1918, 23), aveva antivisto la crisi del modello del Secondo Reich
(che coincideva con l'eclissi del cancellierato di Otto von Bismarck). Non a caso,
suggeri, per recuperare un qualche spazio alla societa pluralistica in fermento, di dare
al parlamento la funzione di dirigere il governo e 'amministrazione (altrimenti il destino
dello stato liberale sarebbe stato quello di una “gabbia d’acciaio”). Nondimeno, si
trattava di una soluzione di corto respiro, che, tutto sommato, si muoveva all’interno
della logica tradizionale, in cui il governo della societa si risolveva nella questione dei
“‘governanti”, nella dialettica tra gli organi di direzione politica dello Stato (parlamento,
governo e capo dello Stato), di quei “meccanismi istituzionali” di cui aveva parlato in
fondo Polibio duemila anni prima (Bobbio 1976, 53).

La “moda” della “razionalizzazione” della forma di governo, diffusa nei primi
decenni del Novecento, risentiva di un analogo eccesso di trascendenza®®. Era una
discussione sull'ingegneria costituzionale, per “aggiornare” (cosi si pensava) un
modello ormai inadeguato di fronte alla societa di massa, concentrata sulla dialettica
governo-parlamento la cui dinamica si voleva blindare col diritto. Trascurando, pero, il
problema montesquieviano del dispotismo e, soprattutto, I'esigenza storica di
riscrivere la costituzione in senso democratico, facendo convergere nella stessa
direzione gubernaculum e iurisdictio.

In questo humus si € mossa a lungo la cultura politica e giuridica italiana, sia in
epoca statutaria, sia durante il fascismo, sia agli albori della Repubblica. A questo
riguardo, basterebbe rileggere le pagine della Costituente per cogliere chiaramente lo
scarto tra la forma del modello parlamentare stilizzata nel “mitico” ordine del giorno
Perassi — tanto celebrato quanto fuorviante — e la latitudine sostanziale del problema
del governo democratico di una societa pluralistica. Una scissura che fini per essere
suturata dai partiti politici che, dopo la Costituzione, si erano assunti il ruolo, per una
delle “tare” ereditate dal fascismo (Rebuffa 2001, 494 ss.)*, di risolvere
unilateralmente quella problematica, identificandosi integralmente con lo stato.

Non posso approfondire molto. Faccio solo notare che lipoteca di quella
tradizione (francese e tedesca) ha pesato sulla nostra cultura anche dopo I'esaurirsi
della lezione metodologica impartita dalla Scuola orlandiana, se € vero che i

31 Che quella decisione non fosse né “estemporanea” né un “mito” chiariscono, rispettivamente, Bologna
2020, 300 e Barbisan 2008.

32 Su questo concetto e su quelli collegati di stato legislativo e stato giurisdizionale, insuperata resta
I'analisi di Schmitt 1931; Id. 1932, su cui cfr. I'interpretazione di Nigro 1986, 769.

33 Ceccanti 1997, 8, concepisce la razionalizzazione “un processo strutturalmente incompiuto, aperto,
ma non per questo inconcludente”.

34 Le due eredita del fascismo sono state la “centralita del partito” e la “diffidenza verso I'esecutivo forte”
ovvero il cd. “complesso del tiranno”.
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costituzionalisti si sono mossi in quel solco con le proposte di Massimo Severo
Giannini, Leopoldo Elia e Massimo Luciani®.

Il primo aveva indicato la direzione (Giannini 1950, xiv-xxii). Nel denunciare la
‘rassegna degli assenti” nelle analisi sul “sistema parlamentare”, e I'"equivoco” di
associarlo alla democrazia mentre, invero, atteneva alle “strutture oligarchiche”
ottocentesche, Egli sottolineava come il parlamentarismo fosse stato superato dal
pluralismo e dai partiti. In particolare, chiedendosi retoricamente se il parlamentarismo
fosse un “normativo” o un “descrittivo”, Giannini rispondeva criticando I'esistenza di un
modello universale, invitando a mantenere distinto il “nome” dalla “cosa™®. Negli stati
“a direzione politica mista” (ovvero gli “stati pluriclasse”. Id. 1986, 69), in sostanza,
‘non c’é piu sistema parlamentare, anche se le strutture sono uguali”. L'indicazione
era corretta, ma non sufficiente.

Nel respingere la tesi di Giannini — il cui limite sarebbe stato di risolvere il
‘parlamentarismo” nello stato liberale e, quindi, in una forma di governo “pre-
democratica” — col rilievo che fossimo di fronte ad “una lunga stagione poliarchica”,
Elia (1970, 637-638) riteneva che il criterio “fondato sul mero rapporto tra organi
costituzionali” di indirizzo politico fosse inadeguato. Se cio lo portava a suggerire —
sviluppando, in certa misura, la lezione di Costantino Mortati (1931 e 1940) — che la
dommatica non potesse prescindere “dal contesto partitico”, ovvero dal “sistema dei
partiti”, concludeva — in maniera tutto sommato circoscritta rispetto alle premesse
“poliarchiche” assunte — che “ogni forma di governo include oggi un contesto partitico
che la qualifichi almeno in parte, sia dal punto di vista strutturale sia, piu ancora, da
quello funzionale” (Elia 1970, 640).

L'apertura di Elia ai partiti era percepita come una novita dalla cultura giuridica
nazionale®’, specie per quella rimasta avviluppata nella cortina di un cieco metodo
formalista, eretta negli anni del fascismo in funzione difensiva, ma sorprendentemente
mantenuta anche dopo (salve rare eccezioni: come per listituzionalismo o per i cultori
dell’esperienza giuridica®®).

Quella proposta — che, nel caso italiano, fotografava e consolidava
teoricamente la stagione del “consociativismo politico” degli anni Settanta — non poteva
resistere — & un’osservazione di Luciani (2010, 564) — al cospetto di un pluralismo
politico e sociale ben piu comprensivo. Da questa premessa promettente, tuttavia, non

35 ’approccio a considerare qualificante la nozione di forma di governo I'attivita di “direzione politica” &
il piu diffuso: cfr. Volpi 2000, 78 e Id. 2015, 135 (dove si esclude la Corte costituzionale perché le sue
decisioni “non sono libere nel fine”), Barbera e Fusaro 1997, 9. Non mi pare si tenga conto che, di fronte
ad una Costituzione performativa, nessuna attivita puo dirsi “libera nel fine” (a meno di negare che in
quella manchino limiti e obiettivi vincolanti tutti i poteri). Il punto dirimente, pero, € che la scelta del
“criterio politico” non deriva dalla Costituzione positiva ma da una convenzione (che si vuole
“normativa”).

36 Come nella metafora della “basilica”, nomen riferibile tanto a quella romana quanto alla cristiana.

37 M. Duverger (1951) aveva da tempo sostenuto la stessa cosa. Anche Crisafulli (1960, 155 e 163)
aveva parlato di “governo dei partiti” considerando i partiti ex art. 49 Cost. “sempre essenziali al governo
parlamentare”. Elia, poi, ha in parte “ritrattato” la sua tesi, parlando di “situazioni condizionanti” (Id.
2006a, 2600; Id. 2006b, 314). Con riguardo alla Corte costituzionale ha affermato, pur riconoscendo
che negli Usa “il ramo giudiziario entra a pieno titolo nella nozione di government’, che “& anche vero
che la presenza di un giudice in possesso del potere di judicial review € indifferente di per sé alle varie
forme di governo dello stato democratico come si intendono comunemente” (Elia 1982, 521). A livello
classificatorio rileverebbe invece la differenza tra stati democratici con o senza garanzia della
giurisdizione costituzionale. Quello riportato ha il sapore di un assioma: il referente & una “concezione”
di forma di governo, non la Costituzione positiva.

38 Rinvio, sul punto, a Morrone 2012 e 2021d.
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ne € venuta una lettura corrispondente. Anzi. Facendo un uso assiologico del criterio
positivistico, Luciani proponeva di distinguere tra “forma” e “sostanza”, arrivando a
restringere la nozione agli organi caratterizzati “in positivo, dalla titolarita di attribuzioni
decisionali segnate da un grado piu o meno intenso di politicita-opportunita di
apprezzamento e, in negativo, dall’assenza di limiti finalistici che non siano quelli
imposti dalla Costituzione”. In sostanza, la formula riguarderebbe solo gli organi politici
dello Stato (sicuramente il governo e il Parlamento, meno il capo dello Stato), con
molte amputazioni (tra cui la Corte costituzionale), risolvendo tutto il resto — ed &
davvero molto — a elementi di “funzionamento”. Salvo concedere di voler evitare I
“errore olistico” di non ritenere “ovvio che per la comprensione dell’'oggetto nella sua
unitarieta (e cioé delle concrete, storiche, esperienze giuridico-politiche) sia
indispensabile il riferimento tanto alla struttura quanto al funzionamento” (ivi, 566-574).

Non & il caso di fare la chiosa alle dottrine piu seguite. Se, ancora oggi, i termini
della discussione sulla forma di governo sono questi, possiamo dire che la nostra
cultura, a differenza della Costituzione scritta negli anni successivi all’ostruzionismo di
maggioranza, “non si € mossa”, non ha saputo emanciparsi da quella tradizione sui
generis “liberale”®, che ha frenato, nell'immaginario del costituzionalista, la deduzione
di tutte le conseguenze derivanti dell'irrompere del pluralismo e del conflitto sociale
nell’organizzazione della sovranita popolare, determinando I'articolato sistema dei
checks and balances dello stato costituzionale®. Pluralismo e conflitto, infatti, sono
radicati nella Costituzione, e trovano risposte nell’individuazione e nell’'ordinazione di
tutti i poteri, politici e di controllo, in funzione del governo della societa.

In definitiva, piu degli interpreti, € la Costituzione italiana che ha risolto
I'antagonismo degli opposti sentieri del costituzionalismo. Fin dalle sue disposizioni
formali (e, quindi, non dal “fatto”), la nostra Carta consente di affermare che la funzione
di governo della societa italiana, da essa prefigurata mediante le sue disposizioni di
principio, € la risultante dell’azione di poteri distinti e separati, politici e giudiziari. Anche

39 Una prova ne & I'ultimo scritto rilevante di V.E. Orlando, lo Studio intorno alla forma di governo vigente
in Iltalia secondo la Costituzione del 1948 (1951, 5 e ss.). Il Maestro della giuspubbilicistica italiana, nel
criticare le razionalizzazioni fatte alla Costituente (espressioni di un “normativismo preconcetto”), tra cui
la prescrizione di una fiducia iniziale successiva alla nomina del governo e [l'istituzione della Corte
costituzionale (“istituto eminentemente razionalizzato”, “la cui competenza la pone al di sopra di tutti i
poteri sovrani dello Stato”), li riteneva “incompatibili” con il modello di governo parlamentare derivante
dalla tradizione del costituzionalismo. Nel caso della Consulta, Orlando vedeva vacillare il principio del
parlamentarismo, che ammette “I'esistenza di una pluralita di organi sovrani fra i quali ricercare una
composizione in forma di un equilibrio fondato sul mantenimento e sul rispetto della sovranita dell’altro,
sia pure con quei temperamenti o irrigidimenti determinati da quel dato conflitto specifico, in cui si attua
la continuita dell’evoluzione”. La presenza della Corte, invece, “si mette in contrasto diretto e insanabile
proprio contro I'attuazione di un tale proposito appunto perché crea un organo la cui autorita si pone
come supersovrana per la stessa definizione della sua competenza”. La Corte “esclude la ricerca di un
equilibrio, perché & chiamata a «giudicare», cioé a stabilire quale degli organi in urto abbia ragione o
torto”. Per concludere che “questa nuova forma potra sembrare ed essere eccellente per sé stessa; non
sara pero piu la forma di Governo parlamentare”. Ecco, proprio questa notazione € esatta, perché delle
due l'una: o il modello parlamentare & quello ottocentesco e, quindi, quello senza una Corte
costituzionale, o una forma di governo con un sistema di controllo di costituzionalita delle leggi non &
parlamentare. Tertium non datur. Ne trae ulteriore forza I'argomento, svolto nel testo, che quella
disegnata dalla nostra Costituzione & una forma di governo diversa da quella (“parlamentare”) descritta
dalle dottrine maggioritarie, proprio perché la presenza del giudice delle leggi (insieme ad altri
meccanismi istituzionali di articolazione della sovranita popolare e del pluralismo) ne cambia i connotati
strutturali in altro.

40 Gia ampiamente messo a punto da Crisafulli nelle opere citate nel paragrafo precedente e gia in Id.
1954, 89 ss.
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per la nostra vale la definizione della “democrazia costituzionale” di Pasquale
Pasquino: “a political system in which the will of an elected majority can be struck down
or modified—at least for a while and on the basis of constitutional provisions—by a
non elective organ politically non responsible” (Pasquino 1998, 40).

La nozione tradizionale di “forma di governo”, allora, non & piu adatta a
descrivere il diverso ordinamento dello stato costituzionale: essa & limitata agli organi
politici, esclude una componente fondamentale come la Corte costituzionale, ancorché
questa sia positivamente destinata a controllare e limitare quelli.

Va da sé che la questione se i giudici in genere*! e la Corte costituzionale in
particolare ne facciano parte o no, tutto sommato, appartiene ai discorsi da
consegnare definitivamente alla storia delle idee, non essendo piu un argomento da
disputare. | problemi della giustizia costituzionale nel sistema di governo sono altri*?.

Liberarsi di quel pregiudizio puo aiutare a focalizzare meglio il nostro tema. I
punto critico sono i confini che la Costituzione assegna ai diversi poteri costituzionali
nel governo della societa.

Piu precisamente. Nel disegnare I'ordinamento dei poteri funzionali al governo
della societa, la Costituzione ha stabilito la sagoma e il compito di ciascuno: agli organi
dell'indirizzo politico spetta I'attuazione del progetto di societa tracciato nei suoi principi
fondamentali; alla Corte costituzionale il controllo della coerenza tra la Costituzione e
I'attuazione (tra la norma e la realta)*>. Come chiarird, & questo il modello della
Costituzione voluto dai Costituenti, quello che ha valore performativo, rispetto al quale
va apprezzata la giurisprudenza costituzionale vivente a partire dalle dottrine che la

41 Al noto Convegno fiorentino del 1981, Valerio Onida inizia cosi il suo speech: “Chi prendesse le mosse
da una nozione restrittiva della forma di governo (...) potrebbe essere portato a ritenere che il tema del
potere giudiziario sia destinato a rimanere ai margini di una riflessione dedicata all'influenza della Corte
costituzionale sullo sviluppo della forma di governo italiana”. Invece, “se si ha riguardo piu in generale
ai problemi di organizzazione e di esercizio del potere nella societa (...), allora I'assetto e I'attivita degli
organi giudiziari appaiono necessariamente aspetti tutt’altro che marginali dello stato e dell’evoluzione
del sistema politico-istituzionale” (Onida 1982 159-169). L'innovativita e la creativita dell'interpretazione,
per Mezzanotte 1994, 4, fanno del giudice “il partecipe del processo politico”. Gia Crisafulli 1960, 188,
n. 41 aveva ricompreso i giudici nel “governare”, concetto distinto dall’indirizzo politico, radicato
nell'unita funzionale “governo-maggioranza”. Per la tesi estensiva che le corti costituzionali “siano ormai
diventate delle terze camere” Spadaro 2017, 129.

42 | ’esclusione di organi e istituzioni costituzionali dal governo della societa, relegandoli nella sfera del
funzionamento, porta al risultato paradossale di degradarli e equipararli a qualsiasi forza “non
istituzionalizzata”, lecita e illecita, che opera nei rapporti materiali, e che & in grado di influenzare le
dinamiche del governo di un paese. Cosa che puo spiegarsi per I'organicismo (a /la S. Romano 1946),
ma non per il volontarismo positivista.

43 Quest'attuazione affidata alle forze politiche rappresentate in parlamento era il riflesso del
Parteienstaat (Bettinelli 1982; Ridola 1982). Non contraddiceva questo dogma la stessa conventio ad
excludendum che, infatti, riguardava l'indirizzo politico di maggioranza — come dimostrarono le decisioni
fondamentali sulla collocazione “atlantica” e sull’adesione ai trattati europei di Parigi e di Roma del 1951
e del 1957 — ma non la dinamica dell'attuazione della Costituzione, che comportava un “allentamento”
del “rapporto rigido” tra il governo e la sua maggioranza e “un sia pure relativo coinvolgimento della
opposizione di sinistra” (Scoppola 2001, 362-363). Da qui il fatto che il “compromesso costituente”
veniva consegnato ad “un lungo processo di attuazione” (Bonini 2001, 322). Poteva percio considerarsi
un punto fermo assumere che “la frattura tra Costituzione e ordinamento giuridico puo essere suturata
in Parlamento”, “perché il compito del Parlamento nel rendere I'ordinamento conforme ai principi della
Costituzione €& primario e non ammette supplenze: I'opera del giudice delle leggi & strutturalmente
limitato”. Ancora piu chiaramente: “la politica istituzionale (...) & parte dell'indirizzo”, sicché “teorizzare
la coesistenza dei due termini in perfetta indifferenza reciproca porta sia a scardinare la nozione di
indirizzo politico, sia a svuotare di contenuto quella di politica istituzionale: & un’astrazione, quanto
l'idealizzazione della repubblica dei savi” (Labriola 2001, 390-392).
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sostengono e ne legittimano gli svolgimenti. Per capire, cioe, se essa & ancora dentro
questa Costituzione o se, viceversa, volge verso un’altra costituzione.

4, “Forma” e “funzionamento” nella giurisprudenza. L’effettivita come metro
della validita

Chi non si accontentasse dei discorsi teorici, potrebbe trovare confermata la tesi
dell'inerenza della Corte costituzionale al processo di governo volgendosi proprio alla
sua giurisprudenza.

Piu di un dato dimostra che anche per il giudice costituzionale non contano i
modelli astratti — la dogmatica giuridica — quanto i dati positivi.

Si pensi al problema, che ha tanto agitato la dottrina, della scissione positiva tra
la “forma di governo” regionale, affidata alla competenza dello statuto regionale, e la
correlata legge elettorale, rimessa alla competenza concorrente della potesta
regionale nel rispetto dei principi fondamentali della materia stabiliti dalla legge statale.
Nella sent. n. 4/2004 si legge una risposta in termini di stretto positivismo formalista:
“anche se sul piano concettuale pud sostenersi che la determinazione della forma di
governo puo (o addirittura dovrebbe) comprendere la legislazione elettorale, occorre
prendere atto che, invece, sul piano della Costituzione vigente, la potesta legislativa
elettorale e stata attribuita ad organi ed a procedure diverse da quelli preposti alla
adozione dello statuto regionale e che quindi lo statuto regionale non puo disciplinare
direttamente la materia elettorale o addirittura contraddire la disposizione
costituzionale che prevede questa speciale competenza legislativa”. Una simile
argomentazione (o meglio tale “constatazione”) sembra svuotare I'interpretazione (del
tutto astratta o arbitraria) secondo cui, o nel concetto di forma di governo & compreso
anche il potere di determinare la legge elettorale oppure esso non &4,

Anche volgendo lo sguardo agli usi giurisprudenziali dell’espressione “forma di
governo”, non si registra soltanto un’applicazione generale, non limitata ad un ambito
organizzativo del potere pubblico particolare, a riprova che non & un concetto a priori*.
Essa rileva, innanzi alla Corte, sia dal punto di vista strutturale, sia pure dal punto di

4 Si puo altresi ricordare la dura reazione al “costruttivismo interpretativo” (rectius: al metodo
dommatico sradicato dalla positivita), utilizzato per sostenere, tra gli effetti della legge cost. n. 1/1999,
limmediata devolutivita del potere regolamentare regionale, passato, anche senza riscrittura dei nuovi
statuti regionali, dai consigli alle giunte regionali. Nel punto 7.4 della sent. n. 313/2003 si dice:
“L'autonomia € la regola; i limiti sono I'eccezione. L'espressione «in armonia con la Costituzione», che
compare nel primo comma dell'art. 123 della Costituzione, non consente percid un eccesso di
costruttivismo interpretativo, come quello di cui fa mostra la difesa della Regione Lombardia, quando
argomenta da una presunta forma di governo regionale, implicitamente stabilita dagli articoli 121 e 123
della Costituzione, la spettanza del potere regolamentare alla Giunta regionale: un modo di ragionare
che, oltre al rischio di sovrapporre modelli concettuali alle regole particolari, comporta anche quello di
comprimere indebitamente la potesta statutaria di tutte le regioni ad autonomia ordinaria, tramite non
controllabili inferenze e deduzioni da concetti generali, assunti a priori.”.

4% La formula viene utilizzata non soltanto con riguardo al governo nazionale (sentt. nn. 35/2017 p.n.
9.2. Italicum, 52/2016 Uaar, 274/2014 p.n. 3.1, 7/1996 p.n. 8 caso Mancuso), ma in ogni ambito
dell’'organizzazione politica di una qualsiasi comunita sociale. Cosi la Corte parla di una “forma di
governo regionale” (anche prima della diretta espressione in Costituzione della categoria dottrinale:
sent. 70/1985, 190/1986 e 63/1995 e, poi, 20/2023, 199/2018, 243/2016, 193/2015, 181/2014, 23/2014,
188/2011, 352/2008, 12/2006), “comunale” (ancora sent. n. 35/2017 p.n. 9.2), “metropolitana o
provinciale” (sent. n. 240/2021), e di una “forma di governo parlamentare europea” (sent. n. 239/2018
sulla soglia di sbarramento per la legge elettorale europea).
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vista funzionale. Il fatto decisivo &, detto altrimenti, che ai fini della legittimita i
“funzionamento” ha lo stesso statuto normativo della “struttura” di governo.

La riscrittura della legge elettorale per la Camera e il Senato — una delle
componenti essenziali della forma di governo*®: Barbera 2016, 33 — fatta a partire dalla
demolizione del cd. porcellum (1. n. 270/2005), seguita da quella relativa al cd. ltalicum
(sentt. nn.1/2014 e 35/2017) & avvenuta, nei punti essenziali dei premi di maggioranza
senza soglia, sulla base di un argomento di mera funzionalita del sistema relativa alla
“stabilita del governo del Paese™’. Il premio & caduto sulla base dell'ipotesi
funzionale*® di una “eccessiva divaricazione” tra il voto “in entrata” e il voto “in uscita”.
O, meglio, “tra la composizione dell’organo della rappresentanza politica, che é al
centro del sistema di democrazia rappresentativa e dellaforma di
governo parlamentare prefigurati dalla Costituzione, e la volonta dei cittadini espressa
attraverso il voto, che costituisce il principale strumento di manifestazione della
sovranita popolare, secondo l'art. 1, secondo comma, Cost.”.

Che il giudizio abbia assunto a parametro determinante non la “forma”
costituzionale del parlamentarismo ma proprio il suo concreto “essere” risulta
confermato dal passaggio in cui si colpisce la previsione dei premi regionali al Senato.
Qui l'incoerenza in rapporto all’'unico premio nazionale della Camera é rafforzata
dall’affermazione che la localizzazione/differenziazione degli ambiti di riferimento del
calcolo “rischia di compromettere sia il funzionamento dellaforma di
governo parlamentare delineata dalla Costituzione repubblicana, nella quale |l
Governo deve avere la fiducia delle due Camere (art. 94, primo comma, Cost.), sia
I'esercizio della funzione legislativa, che l'art. 70 Cost. attribuisce collettivamente alla
Camera ed al Senato. In definitiva, rischia di vanificare il risultato che si intende
conseguire con un’adeguata stabilita della maggioranza parlamentare e del governo”.
Va ricordato che la decisione avrebbe avuto effetto solo a partire dalle elezioni
immediatamente successive, e non per quelle gia celebrate. In disparte la questione
dello iato tra l'illegittimita costituzionale della formula elettorale e i suoi effetti sterilizzati
per il passato“®, il punto decisivo, anche qui, & che il vizio concerne proprio la rilevata
disfunzionalita della formula elettorale positiva (non il suo meccanismo).

A questi, la sentenza sull’'lfalicum aggiunge un profilo ulteriore, in risposta al
problema, sopravvenuto rispetto all’entrata in vigore della legge, derivante
dall'esistenza di una formula elettorale valevole solo per la Camera e non anche per il
Senato, rimasto sguarnito di regole ad hoc (al netto del cd. consultellum'), per effetto
della mancata approvazione della riforma costituzionale, che ne avrebbe dovuto
trasformare la sagoma, in una camera di secondo livello non piu elettiva. Non & tanto
il permanere della struttura bicamerale a rendere ex post irrazionale una legge
elettorale efficace solo per un ramo parlamentare, quanto la constatazione che se il
bicameralismo paritario non esclude “sistemi elettorali identici” esso, invece, “esige

46 Per la giurisprudenza puo considerarsi scontata la connessione strutturale tra legge elettorale e forma
di governo: tra quelle citate alla nota precedente, cfr. in particolare le sentt. nn. 240/2021 e 193/2015
(sul potere del legislatore di stabilire “il nesso di complementarita e integrazione” tra la forma di governo
dell’'ente locale e il meccanismo elettorale), 239/2018 (sulla connessione tra soglia di sbarramento,
formula proporzionale e “sviluppo storico della natura delle assemblee parlamentari”).

47 Cfr. p.n. 6, sent. n. 35/2017.

48 Riguardata in via astratta e non in concreto. Anzi, I'applicazione nelle tre elezioni del 2006, del 2008
e del 2013, aveva reso quell’ipotesi del tutto estranea alla realta.

49 La Corte risolve il nodo riconoscendo che le elezioni pregresse non danno luogo a “rapporti pendenti”,
essendosi risolte in un “fatto compiuto”. Alessandro Pace (2014a e 2014b) ha criticato questo profilo
sostenendo che dopo la decisione il Parlamento eletto nel 2013 fosse totalmente “de-legittimato”.
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che, al fine di non compromettere il corretto funzionamento della forma di governo
parlamentare, i sistemi adottati, pur se differenti, non ostacolino, all’esito delle elezioni,
la formazione di maggioranze parlamentari omogenee™®. Il parametro, ancora una
volta, € il “movimento” della macchina del parlamentarismo, non una qualsiasi delle
componenti del suo motore®.

E gli esempi potrebbero continuare®.

%0 Questo rilievo era esattamente lo stesso evidenziato dal Presidente della Repubblica Sergio
Mattarella in un discorso pubblico il 10 dicembre 2016, pochi giorni dopo I'esito negativo del referendum
costituzionale.

5" Nella sent. n. 35/2017 il funzionamento del parlamentarismo & valorizzato pure per respingere il rilievo
circa l'irragionevole combinazione di un premio di maggioranza al primo turno (40%) e una soglia di
sbarramento (3%): riconoscendo I'ampia discrezionalita e 'assenza di una scelta costituzionalmente
obbligata, la soluzione positiva € stata ritenuta frutto di un bilanciamento ragionevole tra “principi
costituzionali” di “necessaria rappresentativita” della camera e di “eguaglianza del voto” da un lato, e gli
“obiettivi, pure di rilievo costituzionale” alla “stabilita del governo del Paese” e alla “rapidita del processo
decisionale”. Detto questo, si aggiunge un passaggio ritenuto essenziale: & “ben vero che qualsiasi
soglia di sbarramento comporta un’artificiale alterazione della rappresentativita di un organo elettivo,
che in astratto potrebbe aggravare la distorsione pure indotta dal premio. Ma non & manifestamente
irragionevole che il legislatore, in considerazione del sistema politico-partitico che intende disciplinare
attraverso le regole elettorali, ricorra contemporaneamente, nella sua discrezionalita, a entrambi tali
meccanismi. Del resto, se il premio ha lo scopo di assicurare 'esistenza di una maggioranza, una
ragionevole soglia di sbarramento pud a sua volta contribuire allo scopo di non ostacolarne la
formazione. Né & da trascurare che la soglia pud favorire la formazione di un’opposizione non
eccessivamente frammentata, cosi attenuando, anziché aggravando, i disequilibri indotti dalla stessa
previsione del premio di maggioranza”.

52 Quanto alla legittimita della cd. doppia preferenza di genere (inserita nella legge elettorale della
Campania), quale soluzione promozionale non coattiva che “non € in alcun modo idonea a prefigurare
un risultato elettorale o ad alterare artificiosamente la composizione della rappresentanza consiliare”
(sent. n. 4/2010, p.n. 3.3); quanto alla legittimita di soglie di sbarramento nella legge elettorale regionale,
volte a “evitare la frammentazione della rappresentanza politica, e contribuire alla governabilita”, un fine
non arbitrario secondo la sent. n. 193/2015; o alla soglia di sbarramento della legge elettorale del
Parlamento europeo, “regola integrativa del sistema proporzionale”, la cui “valutazione”, stando alla
sent. n. 239/2018, va fatta “alla luce delle condizioni politico-partitiche, storiche e sociali di riferimento”
e “dell’'ambito territoriale” in cui si applica, dato che I'evoluzione dei sistemi elettorali riflette lo sviluppo
delle assemblee parlamentari (“€ chiaro che I'evoluzione dei sistemi elettorali € strettamente legata allo
sviluppo storico della natura delle assemblee parlamentari, che ha posto il problema di superare la
prospettiva della mera “registrazione proporzionale della pluralita socio-politica” per porre in essere
meccanismi idonei ad assicurare efficacia ed efficienza del procedimento decisionale. Da questi sviluppi
e derivata evidentemente [l'esigenza — ispiratrice dei meccanismi di razionalizzazione della
composizione delle assemblee, fra i quali si inseriscono le previsioni di soglie minime di accesso al
riparto dei seggi — di riconsiderare i meccanismi della rappresentanza politica, che non & soltanto un
semplice “specchio” della societa di riferimento”); quanto alla ratio del “principio funzionale largamente
noto con I'espressione aut simul stabunt aut simul cadent’, che, nell’escludere “che possano essere
introdotti circuiti fiduciari collaterali ed accessori rispetto alla presuntiva unita di indirizzo politico
derivante dalla contemporanea investitura popolare di Presidente e Consiglio”, mira a garantire “la
stabilita dell'esecutivo regionale” (sentt. nn. 12/2006, 302/2002, 4/2004 secondo cui la ratio della novella
costituzionale & stata “eliminare la instabilita nella gestione politica delle regioni e quindi rafforzare il
peso delle istituzioni regionali”). Nel noto “caso Napolitano”, relativo alle comunicazioni riservate del
Capo dello Stato (sent. n. 1/2013), si accentua il profilo funzionale quando si afferma che “un’attivita
informale di stimolo, moderazione e persuasione — che costituisce il cuore del ruolo presidenziale
nella forma di governo italiana — sarebbe destinata a sicuro fallimento, se si dovesse esercitare
mediante dichiarazioni pubbliche”. Nella decisione che annulla la prassi della reiterazione dei decreti-
legge uno degli argomenti & quello materiale, quando si sottolinea che essa & destinata
irrimediabilmente “a incidere negli equilibri istituzionali (v. sentenza n. 302 del 1988), alterando i caratteri
della stessa forma di governo e I'attribuzione della funzione legislativa ordinaria al Parlamento (art. 70
della Costituzione)” (sent. n. 360/1996). Di “bilanciamenti equilibrati”, nella prassi parlamentare relativa
alla decisione di bilancio, discorrono ampiamente le gia viste ordd. nn. 17/2019 e 60/2020 (“le predette
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Nella giurisprudenza, dunque, i difetti di “funzionamento” dei meccanismi
regolativi dei poteri ridondano in corrispondenti vizi di costituzionalita, al pari della
violazione di norme costituzionali relative alla “struttura3.

Si tratta di un aspetto decisivo, che ha conseguenze sul modo di essere del
sindacato (in sé e in rapporto agli altri poteri). In linea di principio, la Corte
costituzionale & la custode delle “coerenze normative” che riguardano gli atti e I'ordine
dei poteri, senza le quali 'ordinamento nella sua accezione pud ampia — per citare un
noto adagio — ridonderebbe in un “gregge senza pastore”. In una parola, la validita
delle norme (formale, materiale), stabilita a partire dalla Costituzione scritta, & |l
contenuto dell’attivita del giudice e, parallelamente, il perimetro “dato” della sua
posizione nel sistema dei poteri. Nel momento in cui il focus della giustizia
costituzionale diventa il “buon funzionamento” dei poteri e del sistema, ossia si incentra
su un dato estrinseco al diritto, e da questa valutazione dipende I'esito del giudizio di
legittimita o sulle attribuzioni, si ha che I'effettivita per come determinata dal Custode
diventa un parametro di validita, confondendosi con essa.

E, allora, come si pud continuare a tenere distinti “forma” e “funzionamento”,
ovvero “validita” ed “effettivita”, se, anche ai fini del controllo di costituzionalita, si tratta
di due facce della stessa medaglia?

5. Il potere giurisprudenziale di “conformare” la forma di governo:
rileggendo alcuni casi

E importante riflettere sullo scarto tra la “nozione” presupposta e I'effettivita dei
poteri della forma di governo. La Corte fa riferimento al significato tradizionale,
restringendolo al rapporto fiduciario tra parlamento e governo®. Nella casistica,
tuttavia, si sedimentano dati che contribuiscono a forgiare sagome dei poteri di
governo che fuoriescono dalla visione limitata del parlamentarismo ottocentesco. La
Consulta sembra attenta a seguire gli sviluppi della prassi politico-parlamentare, le
dinamiche delle relazioni istituzionali, il divenire del diritto vigente, 'andamento delle
convenzioni politiche. Con i suoi poteri, invero, la Corte modifica la forma di governo.
La giurisprudenza asseconda e favorisce le trasformazioni. Il risultato &, di volta in
volta, distante dal punto di partenza. Il giacimento dei precedenti, valutati nel
complesso, ci restituisce una forma di governo che tracima dai margini di ipotesi
astratte per risultare manipolata in concreto, grazie alla poiesis del giudice delle leggi.

deformazioni e dilatazioni non sono, di per sé e prima facie, espressione di violazioni, dovendo
emergere a tal fine che esse danno patentemente luogo a bilanciamenti di cui non si colgono le ragioni
e il complessivo equilibrio”).

53 Nella sent. n. 35/2017 cit. si fa riferimento spesso al “corretto funzionamento” della forma di governo,
ad es. p.n. 15.2; il discorso potrebbe estendersi alla giurisprudenza sui conflitti tra poteri dello Stato in
cui si € passati dalla tutela formale o strutturale dei casi di vindicatio potestatis alla situazione materiale
di “menomazione” derivante dal suo “cattivo uso” del potere (cfr. Veronesi 1999, Fabrizzi 2019).

54 Corte cost. sent. n. 35/2017 la nozione & quella per cui le “camere che danno la fiducia al governo”
(p.n. 9.2); sent. n. 52/2016 sulla responsabilita politica del governo innanzi alle camere; sent. n.7/1996
p.n. 8 sulla doppia enunciazione “/a dove esiste indirizzo politico esiste responsabilitd” e “la dove esiste
responsabilita non pud non esistere rapporto fiduciario”; sent. n. 262/2009 p.n. 7.3.2.3.1, sullimmunita
delle alte cariche dello Stato, la Corte sposa la “posizione tradizionale” del Presidente del consiglio dei
ministri come “primus inter pares” (senza che cid fosse necessario ai fini dell’illegittimita della norma
essendo stato sufficiente riscontrare il difetto di forma costituzionale); sent. n. 23/1989
sullinsindacabilita dei regolamenti del governo giustificato finché “I'evoluzione storica del sistema
costituzionale (...) conservera l'attuale configurazione monistica”.
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La Corte si occupa del potere politico direttamente in un numero di casi molto
limitato. La regola — anche statisticamente — & il controllo della legislazione che, quindi,
si puo ritenere mediatamente esteso anche al potere legislativo e ai suoi diversi titolari.
Le interferenze tra giudice e organi politici sono, dunque, soprattutto indirette. Di
conseguenza, le discussioni scientifiche sono attratte soprattutto dal tema della
‘ragionevolezza” della legislazione e, quindi, sui limiti alla creativita giurisprudenziale
del diritto e le sue conseguenze sul potere legislativo. La storia della giustizia
costituzionale & essenzialmente questa. Possiamo aggiungere, vista la sua rilevanza,
anche la giurisprudenza sul referendum, come potere popolare di partecipazione
diretta alla legislazione (ordinaria e costituzionale). Anche il giudizio di ammissibilita si
occupa direttamente di un quesito e indirettamente del “potere referendario”, e degli
altri poteri che, con quello, entrano in gioco.

Cio nonostante, guardando alla giustizia costituzionale nella prospettiva storica,
puo notarsi che la problematica delle interferenze tra il potere dei giudici costituzionali
e gli altri poteri politici emerge con un’intensita mai registrata prima soprattutto a partire
da un certo momento (piuttosto che consistere in eventi disseminati nel tempo ma in
momenti diversi). |l biennio 1991-1993 ha rappresentato una cesura nella storia politica
del Paese che s’e riflessa sulla forma di governo, anche perché ha interessato la
frattura fondamentale tra gubernaculum e iurisdictio, relativa ai rapporti tra gli organi
politici e i giudici.

Da allora ¢ iniziata una “terza fase” della giurisprudenza costituzionale (dopo la
“grande supplenza” e dopo lo “smaltimento dell’arretrato”). L'oggetto — anche per le
occasioni che si presentano — & piu focalizzato sull’organizzazione e sul
funzionamento dei poteri nella forma di governo®. Non solo per 'impennata e la qualita
dei conflitti tra poteri®®, ma anche per un cambio di prospettiva del sindacato sulla
legislazione e sui referendum che ha conosciuto una dilatazione conseguente ad un
“ri-accentramento” (per tutti Tega 2020) tale da superare anche i margini che parevano
indefettibili®’.

Casi sintomatici della transizione italiana dalla “democrazia consociativa” a
quella “maggioritaria dell’alternanza” sono stati l'illegittimita della reiterazione e la
legittimazione della sfiducia individuale.%8

%% Pure Simoncini 2006, 287; sul fattore determinante della “crisi del politico” De Fiores 2006, 185.
Questa constatazione non pare condivisa da Dogliani 1997, 300 (per cui & “difficile” sostenere che la
Corte abbia “ridefinito” la forma di governo parlamentare): la sua analisi, perd, precede proprio la “terza
fase” di cui parlo in questo scritto. Consapevole dei problemi anche nella prospettiva di riforma del
parlamentarismo, Apostoli 2022, 73.

%6 Soprattutto tra “politica” e magistratura, ma anche tra gli organi politici di governo e di garanzia. Su
Cio subito appresso.

57 Ad es., ma ne parlerd avanti, la giurisprudenza su decretazione d’urgenza; nonché sulla delegazione
legislativa (sent. n. 251/2016 sulla “riforma Madia” e la sua correzione nella sent. n. 169/2020), sulle
riforme legislative in attesa di modifiche costituzionali come per il “riordino” delle province: sent.
220/2013 e sent. n. 50/2015; ma anche la dilatazione della manipolazione degli effetti normativi delle
decisioni nello spazio e nel tempo (ad es. sent. n. 10/2015, 178/2015); I'allentamento del canone
dell'incidentalita (sent. n. 1/2014), il superamento delle rime obbligate con le “grandezze esistenti nel
sistema” (sentt. nn. 222/2018 e 99/2019). In ordine al referendum abrogativo e al relativo innesto nella
forma di governo sottolineo due profili che qui non posso riprendere: la trasformazione del referendum
da “legislazione negativa a “legislazione positiva” grazie al criterio di omogeneita che snatura il
“contrarius actus” dell’abrogazione in una manipolazione di tipo creativo imposta dalla Corte; la
trasformazione del giudizio di ammissibilita in un ben diverso procedimento di mediazione degli interessi
relativi alla proposta legislativa referendaria. Per gli svolgimenti rinvio a Morrone 2022b e Morrone
2023a, 401 e ss.

%8 Corte cost. sent. n. 360/1996 e n. 7/1996.
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L'abuso della decretazione d’'urgenza & un prodotto tipico della democrazia
“bloccata e consociativa”. La legislazione micro-settoriale (con le relative decisioni di
finanza pubblica dirette ad aumentare la spesa rendendola “fuori controllo”), dalle
leggine in commissione deliberante alla decretazione d’'urgenza iterata, & lo strumento
‘normale” per soddisfare il maggior numero di interessi possibile, ma soprattutto il
sintomo della debolezza e dell'instabilita dei governi, della variabilita delle formule
politiche che li sostengono, e di quella “doppia maggioranza” (Violante 2001, XXXVIII),
di governo e legislativa, tipica del parlamentarismo consensuale dei primi quattro
decenni.®® Quella situazione era I'esito prolungato della rottura dell’unita antifascista
certificata il 31 maggio 1947, da cui consegui un “doppio movimento”, una
‘convergenza costituente” e una, parallela e opposta, “divergenza politica” tra i partiti
popolari (Bonini 2001, 311 e 317).

Le due pronunce hanno rappresentato la critica estrema di quell’esperienza
politico-legislativa, registrando la fine di un’epoca.®® Possono essere lette, in linea con
le trasformazioni successive alla crisi del biennio 1991-1993, come una sorta di
“sostegno” della giurisprudenza alla stagione del maggioritario, che iniziava a muovere
i primi passi. Lette nell’'ottica storico-politica, emerge il fine comune che le sorregge:
garantire taluni presupposti per una maggiore stabilita del potere di governo mediante
una piu stretta continuita funzionale tra la maggioranza parlamentare e gli organi
dell’esecutivo. | risultati raggiunti sul piano istituzionale hanno avvalorato tale
interpretazione: la modifica del regolamento della Camera dei deputati nel 1998, il
ricorso alla delega legislativa come mezzo per concretizzare indirizzi di governo di
medio periodo, il varo di alcune “riforme” legislative e costituzionali “di sistema” tra il
1997 e il 2001 (quelle sulle pensioni, sullamministrazione della Repubblica, sugli
statuti e sulla forma di governo regionale, sull’assetto della Repubblica delle autonomie
con la pur controversa riscrittura del “Titolo V).

Cio nonostante, quella giurisprudenza, nellun caso e nell'altro, non & stata
senza costi per la teoria e la prassi della forma di governo.

L'illegittimita della reiterazione, alterando per le cose dette gli equilibri
istituzionali e modificando la forma di governo parlamentare consolidatasi nei primi
cinquant’anni di vita repubblicana, pare rispondere ad una esigenza funzionale:
riportare la legislazione del governo nelle aule parlamentari, sulla base dell’assunto
che l'indicazione popolare della maggioranza di governo (grazie al “Mattarellum”)
potesse costituire il presupposto per una razionalizzazione del processo di produzione
normativa. La decisione, che, con la reiterazione, ha fatto cadere la via fino ad allora
normale di legiferare, mettendo in crisi una prassi di governo consolidata da oltre un
decennio, ha scoperto nervi nuovi. Tra questi, le divisioni politiche sottese alle
coalizioni parlamentari “imposte”, in qualche modo, dalla nuova formula elettorale,
lasciando in eredita agli esecutivi della cd. seconda Repubblica la ricerca di soluzioni
empiriche — in assenza di revisioni costituzionali ad hoc, tanto necessarie quanto
irrealizzabili per il noto “paradosso delle riforme”, ma pure della tanto agognata “riforma

59 Un ruolo determinante ebbe allora il Partito comunista, la principale forza di opposizione, grazie alle
“virtualita negoziali” consentite dal ricorso al voto segreto, che indeboliva ulteriormente il governo. Sulla
reiterazione dei decreti-legge come espressione “tipica” della preferenza per lintesa trilaterale tra
governo, maggioranza e opposizione, che consentiva sia di aggirare la decadenza del decreto, sia
I'esercizio della “facolta illimitata” di emendamento in sede parlamentare, cfr. Labriola 2001, 403-404.
80 Connotata da “consociativismo, irresponsabilita, uso disinvolto della finanza pubblica” (Violante 2001,
LXVI).
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della politica” — per conservare il sostegno della propria maggioranza sulle policies e
sui provvedimenti di attuazione delle stesse.®"

Gli sviluppi sul piano della teoria costituzionale non sono stati senza
contraddizioni, che hanno pesato nel lungo periodo. La “legge di conversione” & uscita
“snaturata” da quel precedente. Da allora pare difficile continuare a considerarla una
specie della generale funzione legislativa delle Camere perché, se in ipotesi mantiene
ancora il potere di sanare il vizio di reiterazione®?, non ha pit quello di superare il
“difetto dei presupposti” della decretazione®?. A ben vedere, tanto la tesi della convalida
dell'atto invalido (C. Esposito 1962, 831), quanto quella prevalente della “novazione
della fonte” (Paladin 1977, 82), consideravano l'atto di “conversione” espressione della
pienezza del potere legislativo, dotato della forza legittimante necessaria per superare
anche i vizi compiuti dal governo nell’emanare il relativo decreto®. La giurisprudenza
le ha superate entrambe.

Questo profilo € stato accentuato nella prassi successiva, sull’evidente
mancanza dei presupposti per delimitare il decreto-legge, sullammissibilita di
emendamenti aggiunti in sede di conversione, e sulla necessaria coerenza tra i
presupposti legittimanti e il contenuto normativo delluno e dell'altra®. Sotto la
pressione di queste tendenze, la legge di conversione €& diventata propriamente, e
soltanto, una “conversione in legge” di un decreto che deve avere fin dallinizio i
requisiti costituzionali per essere emanato®. Un figurino, quindi, lontano dal modello
per come interpretato abitualmente. Si pud spiegare allora la soluzione
giurisprudenziale a favore della “evidente mancanza” dei presupposti, come motivo
per addivenire ad una pronuncia di illegittimita della decretazione d’urgenza, quale
vitium in procedendo trasmissibile, come un virus, alla legge di conversione, proprio in
quanto atto normativo privato, appunto, di una qualsiasi capacita sanante. La formula
manifesta un volto ambiguo®”: pud ritenersi espressione, da un lato, di un
atteggiamento di “minimalismo”, di self restraint, nei confronti della politicita sottesa
alla decisione del governo di ricorrervi (tenendo separati legittimita e merito nel
sindacato sulla decretazione); e, da un altro lato, della volonta della Corte di non
rinunciare affatto alla possibilita di valutare insindacabilmente le epifanie della
decretazione, facendo valere, caso per caso, quelle conseguenze “frenanti” nei
confronti della funzione legislativa parlamentare.

81 L'impennata dei casi in cui il governo ha fatto ricorso alla “questione di fiducia” — a partire dal | governo
guidato da Romano Prodi nel 1996 — ¢ il contraltare della fine della reiterazione, e il sintomo di una
limitata capacita della sent. n. 360/1996 di puntellare le dinamiche della forma di governo nella stagione
dell’alternanza.

62 Almeno nellimmediatezza della sent. n. 360/1996, proprio per non vanificare catene normative lunghe
oltre due anni, e per risolvere le situazioni e i rapporti prodotti medio tempore. Simoncini 2006, 253 ha
sottolineato che la ratio di questa scelta era quella di assicurare la tutela dei diritti e non definire i poteri.
83 indirizzo sul “vitio in procedendo” dei presupposti si trova nelle sentt. nn. 29/1995, 171/2007 e
128/2008.

64 Secondo la tradizionale logica del diritto costituzionale inglese che ha sempre considerato I'atto
parlamentare come un bill of indemnity.

8 || precedente rilevante & Corte cost. sent. n. 22/2012 seguito dalla sent. n. 32/2014. Adde pure ordd.
nn. 274 e 275/2019, relative alla questione della giustiziabilita in sede di conflitto tra poteri di
emendamenti in sede di conversione incoerenti coi presupposti (rigettati per 'assenza di una evidente
menomazione delle attribuzioni parlamentari).

8 Non mancano conseguenze anche sullo stesso decreto-legge, di cui il sindacato sull’evidente
mancanza e sulla coerenza tra presupposti e disciplina accentua o stabilizza la natura
“provvedimentale” e “funzionale” dell’atto (cosi Domenicali 2018).

67 Cfr. le opposte letture della formula, “blanda” o “politica”, di Carnevale 2017, 53 e Ruggeri 2017, 110.
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La decisione che ha confermato la legittimita della prassi inaugurata col caso
Mancuso® non va apprezzata solo in ragione della sua “consonanza” con la prassi
delle istituzioni in quell’occasione, ma, allargando lo sguardo, nel quadro evolutivo
della forma di governo dopo la crisi di fine secolo.

La sfiducia individuale, nella logica del Costituente e delle convenzioni
costituzionali di un “governo di coalizione”, poteva ritenersi un istituto o estraneo al o,
addirittura, non coerente con il modello parlamentare inveratosi nella “prima
Repubblica®. Il venir meno, quale che fosse il motivo, di uno dei ministri delle
maggioranze di governo (nellambito del modello parlamentare a “multipartitismo
estremo” secondo Elia 1970) andava considerato come il sintomo di una crisi della
coalizione. Che nella “prima Repubblica” nessun tentativo di sfiducia individuale fosse
stato portato ad effetto conferma che I'equilibrio tra i partiti coalizzati era il valore da
preservare, da cui dipendeva la stabilita del governo. Le crisi ministeriali si risolvevano
o mediante bilanciati “rimpasti” o con la caduta (extraparlamentare, appunto) dell'intero
esecutivo, non certo con la sostituzione del titolare di un dicastero senza il consenso
del o, addirittura, contro il partito di appartenenza.

Certo, il “caso Mancuso” era singolare perché si trattava di un “governo tecnico”
(almeno nel senso di governo della “doppia fiducia” di Camere e Presidente della
Repubblica) e di un “ministro tecnico” (un ex magistrato e non un politico di carriera).
Non dimentico, del resto, che l'interpretazione piu diffusa della sentenza n. 7/1996 &
stata quella “continuista”. La sfiducia individuale poteva giustificarsi proprio e solo in
ragione del conflitto tra le scelte individuali del ministro e I'indirizzo politico dell'intero
governo. Piu un’eccezione che confermava la regola, quindi, che non un nuovo
precedente.

Nondimeno, allora la Corte costituzionale ha posto il “visto” di legittimita su un
istituto estraneo alla “costituzione vivente”, che puo leggersi, altresi, come un avallo
alla logica del maggioritario. La sfiducia individuale ha rappresentato un mezzo per
prevenire una possibile malattia, come garanzia di stabilita e di funzionalita di governi
che, con le “leggi Mattarella”, trovavano un piu solido sostegno nel voto degli elettori.
Cosi, “vecchio” e “nuovo” si confondono nelle dinamiche del parlamentarismo. La
Corte ha porta in evidenza tutto cio, con la “copertura” della Costituzione, integrata da
una specifica “consuetudine”, la cui esistenza, prima della decisione, si rinveniva solo
in tracce limitate.%®

88 Ossia — usando le “sintomatiche” parole della sent. n. 7/1996 — della sfiducia individuale al singolo
ministro e della conseguente procedura di sostituzione consistente nella relativa proposta del
Presidente al Consiglio al Capo dello Stato e al “ruolo attivo” di quest’ultimo per il “ripristino del corretto
funzionamento delle istituzioni”, “sollevando il Ministro dall'incarico, e provvedendo alla sua sostituzione
in conformita” a quella proposta.

89 Che il “nuovo corso” del maggioritario non sia stato affatto estraneo alla logica della Corte si desume
anche da un passaggio scritto, nel quale si € valorizzata la funzione stabilizzante della
parlamentarizzazione delle crisi (del tutto inconcepibile nella “prima Repubblica” stante il dominio
incontrastato della “partitocrazia”, piu coerente, invece, con il rafforzamento del continuum “elettori-
maggioranza-governo”, riflesso del maggioritario). All'esito della decisione — sottolinea il giudice — non
“v'é da temere che dall'ammissibilita dell'istituto della sfiducia individuale derivi, nel rapporto fra
Parlamento e Governo, il rischio di una preminenza dell'organo parlamentare tale da amplificarne |l
ruolo e tale da esporre individualmente i singoli componenti dell'esecutivo ai mutevoli e contingenti
orientamenti di maggioranze parlamentari, anche occasionali”. Di fronte a un atto di sfiducia individuale,
il Presidente del Consiglio che condivida I'operato del ministro interessato dalla censura parlamentare
“pud sempre, come del resto gia accaduto in passato, trasferire la questione della fiducia sull'intero
Governo”.
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Non é rimasta ai margini del potere conformativo della giurisprudenza anche la
posizione del Capo dello stato. La sentenza “ultramanipolativa” (Elia 2007) sulla
“grazia” a Ovidio Bompressi pud essere letta come un “primo precedente” che, agendo
sulla figura del Presidente della Repubblica, ha modificato la forma di governo
parlamentare, nella sua configurazione classica, recepita in pieno nell’art. 89 Cost.”®

L'argomento decisivo si focalizza sulla natura “umanitaria” di un atto di
clemenza dalla “inestirpabile” politicita (Luciani 2007, 190). Da questo punto di vista,
la decisione fa un salto indietro di secoli, recuperando la matrice teologico-politica della
“grazia”, manifestazione della sovrana autorita che, da Dio, passa direttamente nelle
mani del re. Il costituzionalismo ha portato a compimento un processo di
secolarizzazione anche in questo ambito, in coerenza con il dogma della sovranita
politica fondata sul consenso dei governati, col principio della rappresentanza
parlamentare e della responsabilita degli organi di governo verso le Camere. Il
corollario & la riformulazione dell’antica teoria dell'irresponsabilita del Capo dello stato
che, da assoluta e insindacabile, diventa relativa e politicamente apprezzabile, nel
senso che dei suoi atti avrebbero risposto i ministri, innanzi al Parlamento e, quindi,
indirettamente, nei confronti dei cittadini. Tutti i poteri del capo dello Stato rientrano in
questo quadro costituzionale: l'istituto della controfirma ministeriale € lo strumento per
portarlo ad effetto.

A differenza di altri atti del capo dello Stato, pero, la grazia presenta una
peculiarita: non riguarda le relazioni o gli equilibri tra gli organi politici (o di governo).
Esso si rivolge nei confronti del terzo potere, vanificando gli effetti definitivi del
giudicato penale, derogando il rule of law, in tutti i suoi significati (secondo I'insuperata
definizione di Dicey 1915, 120: rispetto dei diritti garantiti da giudici indipendenti e
imparziali, eguale soggezione di tutti alla legge, certezza del diritto).

E probabilmente sulla scorta di queste radici che, in dottrina, minoritaria era
rimasta la tesi volta ad attrarre il potere di grazia tra gli atti sostanzialmente
presidenziali. Ci si divideva tra i fautori dell’atto ministeriale-governativo e coloro, ed
erano i piu, che riconoscevano la natura “complessa” o “duumvirale” (come amava
esprimersi Elia 2007) dell’atto di grazia”'. L'orientamento poteva ritenersi, prima della
sent. n. 200/2006, un ossequio non formale all’essenza del costituzionalismo politico,
ai principi di separazione tra gubernaculum e iurisdictio e di tutela del rule of law. Dalla
natura umanitaria della grazia, invece, la Corte ne ha tratto che il relativo potere va
inteso in senso “spoliticizzato”, sottratto alla logica partitica e divisiva sottesa al
principio di democrazia parlamentare, affidato, di conseguenza, al solo Presidente
della Repubblica, l'istanza che incarna il pouvoir préservateur o neutre richiesto, dai
giudici, nella circostanza.”

0 Sottolinea il nesso G.U. Rescigno 1978, 279 (che rileva una continuita tra la prassi statutaria e la
previsione costituzionale dell’art. 89 Cost. quanto alla natura non presidenziale del relativo potere).

™ Per la “partecipazione uguale, Paladin 1986, 236 il quale ha chiarito definitivamente che si risolve in
“una petizione di principio” riferirsi alla posizione super partes del Capo dello Stato (“organo dell’'unita
nazionale” secondo la tesi di Mortati 1976, 781), fatta propria dalla Corte nella sent. 200/2006, per
sostenere la tesi della natura sostanzialmente presidenziale della grazia. In fondo, quella duumvirale
era presupposta dall’ord. n. 379/1991, che prendeva atto della soluzione politica del conflitto tra il
Presidente Cossiga e il ministro Martelli nella mancata grazia a Renato Curcio.

2 Sj dira: il caso era del tutto peculiare, nato dalla resistenza, ai limiti della correttezza costituzionale,
del ministro pro tempore. Si dira: la controfirma, anche se dovuta, non fa venir meno I'attivazione del
circuito della responsabilita ministeriale-parlamentare. Sul primo punto, si pud rispondere che la
soluzione decisoria non era né costituzionalmente imposta né I'unica possibile. La Corte avrebbe potuto
imporre al ministro un dovere di collaborazione istituzionale volto a predeterminare le condizioni per
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Cio nonostante, la decisione potrebbe spiegarsi altrimenti. Nel contesto del
bipolarismo, in cui l'investitura popolare del governo ne rafforza I'egemonia (non tanto
nei confronti della propria maggioranza quanto) verso le forze di opposizione, &
probabile che la Corte costituzionale abbia voluto avallare la postura istituzionale del
Presidente della Repubblica di farsi garante dei diritti delle minoranze,
compensandone il deficit di agibilita politica costituzionalmente prescritto. Non sono in
grado di stabilire se questa o altre “giustificazioni” che pure potrebbero trovarsi siano
corrette in sé e per sé. Occorre chiedersi, piuttosto, se il risultato della sentenza sulla
grazia rappresenti un caso di scostamento da quella che io chiamo la “costituzione in
senso performativo” o se non certifichi una ennesima “modifica tacita® della
costituzione, I'adattamento di quest’'ultima ad una realta che, grazie alla Consulta, ne
ha preso il posto (infra, n. 6). Per le cose dette a me pare evidente questo scostamento.
Ne parlero piu avanti. Aggiungo qui che non in ragione di questa decisione soltanto,
ma di ulteriori dati di contesto, negli anni del bipolarismo, si & andato rafforzando il
convincimento che pure altri atti duumvirali e a piu intensa caratura politica — come la
nomina dei componenti del governo, lo scioglimento delle camere — dovessero, invero,
riconoscersi come sostanzialmente presidenziali, in ragione della posizione di
neutralita e di garanzia degli equilibri istituzionali del capo dello Stato.

La decisione sul conflitto tra la Procura di Palermo e il Quirinale, nella clamorosa
inchiesta sulla cd. “trattativa Stato-mafia”, ne & stata la piu plastica affermazione. A
destare stupore non é stato il riconoscimento della legittimita e dell'insindacabilita delle
comunicazioni presidenziali, coperte da “riservatezza assoluta”. Né, tantomeno, la
piena valorizzazione del momento funzionale rispetto a quello positivo del figurino
costituzionale, quando il giudice ha precisato, senza apparente possibilita di
confutazione, che “un’attivita informale di stimolo, moderazione e persuasione — che
costituisce il cuore del ruolo presidenziale nella forma di governo italiana — sarebbe
destinata a sicuro fallimento, se si dovesse esercitare mediante dichiarazioni
pubbliche”. Rilevano, invece, le conseguenze normative della pronuncia sul modello
di governo della Repubblica, ridefinendone i poteri.

Da un lato, la previsione costituzionale della responsabilita del Capo dello Stato,
individuata in relazione alla limitazione della irresponsabilita solo agli “atti funzionali”
ne esce trasfigurata: al cospetto di un vincolo assoluto alla riservatezza scompare |l
confine tra “atti funzionali” e “non funzionali”, riducendosi gli spazi del controllo politico
e giurisdizionale.

Da altro lato, questa sfera di segretezza e di immunita “assolute” (in contrasto
coi principi di pubblicita e di responsabilita tipici del costituzionalismo
liberaldemocratico), che copre I'attivita informale di moral suasion (cioé, praticamente,
I'agire quotidiano della Presidenza della Repubblica), &€ destinata ad ampliare la sfera
di influenza e di dominio del Quirinale nei confronti degli organi dell'indirizzo politico.
Con dilatazione anche dei poteri formali (direttamente o indirettamente funzionali a
quell’attivita riservata di stimolo, moderazione e persuasione).

un’eventuale e comunque necessaria intesa tra il Capo dello Stato e I'esecutivo, che avrebbe salvato
la prescrittivita del modello costituzionale. Ad esempio, secondo quella logica “collaborativa” che in altre
circostanze (rectius: in un ben diverso contesto politico-istituzionale) la Corte aveva valorizzato: cfr. la
sent. n. 379/1992 relativa al conflitto tra Csm e ministro della giustizia. Sul secondo punto, c’e da
chiedersi quale responsabilita pud essere fatta valere nei confronti del governo e della maggioranza
parlamentare per un atto che essi non solo non hanno contribuito a realizzare, ma che non hanno
neppure voluto.
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Anche qui il contesto ha svolto un ruolo cruciale’. Su questo sfondo, la Corte
costituzionale ha fatto la sua scelta, forse quella piu istituzionale.” L'unica possibile?
Una soluzione eccezionale? Con un’argomentazione molto larga e impegnativa é stato
messo un altro mattone nella costruzione di un sistema di governo che fotografa il
reale e si allontana dal testo, dalle sue interpretazioni prevalenti, liberando nuove
possibilita, aprendo scenari imprevedibili.

Il sintomo piu rilevante della “terza fase” della storia della Consulta & il diritto
giurisprudenziale in materia di autonomia politica dei parlamentari’. La riduzione della
prerogativa costituzionale dellimmunita, dopo “Tangentopoli” e la legge cost. n.
3/1993, non ha solo portato allo scoperto un conflitto tra politica e magistratura del
tutto sconosciuto prima, perché contenuto entro le barriere stabilite dalla Costituente.
Ha anche aumentato la politicizzazione della giurisdizione costituzionale, chiamata a
svolgere fino in fondo una funzione arbitrale del tutto nuova e senza margini sicuri.
Specie se il limen tra “stato di diritto” e “autonomia del parlamento” non é
“‘performativamente” stabilito dalla Costituzione ma, appunto, lasciato al divenire della
giurisprudenza’®. Anche in questo ambito si sconta, in concreto, uno scarto notevole
tra la politicita della funzione parlamentare e la calcolabilita giuridica sottesa alle
risposte giurisprudenziali. Il criterio del “nesso funzionale” per valutare I'insindacabilita
parlamentare manifesta tutte le incertezze di un qualsiasi schema formale “generico”,
con cui si vorrebbe afferrare tutta I'esperienza dell’attivita parlamentare. Senza
riuscirci. La giurisprudenza non puo fare altro che inseguire la sinuosita del reale,
senza arrivare ad una “quadratura del cerchio”. Che, perd, non pud esserci,
nonostante le buone intenzioni, se si esclude che non ci siano limiti positivi alla
maieutica giudiziaria. Il fatto &€ che, dal punto di vista dei principi costituzionali (e della
legge di attuazione dell'art. 68 Cost.””), la giurisprudenza ha finito per restringere la
sfera di liberta dell’attivita politica che il costituzionalismo aveva assegnato ai
rappresentanti parlamentari, in funzione della migliore cura degli interessi generali dei
governati. E questo il profilo conformativo piu rilevante che la Corte si &, in definitiva,
auto-conferito in un ambito altamente problematico. Con i suoi poteri di sindacato nel
merito delle decisioni parlamentari sulla prerogativa, il Custode sposta, ancora una
volta, e senza un approdo certo, un confine costituzionale, la garanzia dell’inviolabilita
condizionata (Giupponi 2005, 300), che separa l'attivita degli organi politici da quella
dei giudici comuni. Contemporaneamente, perd, quel potere cambia anche il ruolo

3 ’attivismo di Giorgio Napolitano nella crisi istituzionale attraversata e riconosciuta come tale da tutti
i partiti, il parlamento e i governi, e che ha portato alla sua ri-elezione; I'attivismo “esuberante” di una
parte della magistratura (specie di alcune procure) anche in chiave di supplenza o di sostituzione o di
contropotere. Sull’attivismo del capo dello Stato in chiave storica Pertici 2022.

7% G. Zagrebelsky (2012) sottolined che sarebbe stato “un fatto devastante, al limite della crisi
costituzionale” se la Corte avesse dato torto al Presidente.

5 A partire dai “casi Sgarbi” decisi innovativamente nelle sentt. nn. 10 e 11/2001.

6 La sent. n. 379/1996 sui “deputati pianisti” (la cui “professione politica” viene salvata) rappresenta il
modello ambiguo e irrisolto di un “equilibrio razionale e misurato” (cosi c’'e scritto) tra rule of law e
autonomia parlamentare che — fuor di metafora — si risolve nella pura discrezionalita del Custode (che,
allora, dichiarava apertis verbis che quel confine “é posto sotto tutela di questa Corte”). Come, del resto,
hanno confermato le oscillazioni in materia di autodichia: cfr. sent. n. 120/2014 e 262/2017 (che, nel
disattendere la prima, si allinea alla sent. n. 154/1985 nel riconoscerne la legittimita). Maliziosamente
Buonomo 2018 ha notato che la giustiziabilita di quella sfera di immunita parlamentare, se riconosciuta,
avrebbe riguardato anche l'autodichia della stessa Corte costituzionale (e della Presidenza della
Repubblica) verso i propri dipendenti.

7 Cfr. art. 3, legge n. 140/2003, che sembra dare una lettura ampia dell’attivita coperta dall’art. 68, primo
comma, Cost., ben oltre quella risultante dall’elastica giurisprudenza costituzionale.

29



della Corte rispetto alla dialettica maggioranza-opposizione: da una posizione che
dovrebbe lasciarla ai margini esterni di quel confronto, il giudice costituzionale pud
finire per occupare quella di una “parte” interna al gioco politico.

Nei casi citati (e in altri che potrebbero ricordarsi) emerge, ancora una volta, la
questione centrale dei “confini” e del potere della Corte di definirne continuamente la
“posizione” (compresa la propria). Si tratta ora di vedere se abbiamo gli strumenti
adeguati a individuare e valutare, a partire dai “confini positivi” della Costituzione, le
trasformazioni della forma di governo determinate dalla giurisprudenza costituzionale.
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Parte I

La costituzione “in senso performativo”.
L’arché: il disegno costituente sui rapporti tra giudice costituzionale e organi di
indirizzo politico

6. Costituzione “in senso performativo” versus costituzione “in senso
riflessivo”. Un criterio per valutare le “trasformazioni costituzionali”

Qualsiasi processo “istituzionale” non pud che assumere un arché, nel duplice
senso di “principio” e di “fine” giuridico della “vita”. In genere, i “tre tipi di pensiero
giuridico” postulano un processo “ordinante” la “vita” sulla base di “un principio”™:
identificato, di volta in volta, in una “norma fondamentale” (Kelsen 1934), una
“decisione positiva” (almeno il “primo” Schmitt 1928), un’“idea fondamentale” (Hauriou
1925, S. Romano 1946).

La Costituzione ¢ il precipitato della norma di riconoscimento e dell’arche di un
ordinamento giuridico.

L'ostacolo principale nelle nostre ricerche & che, spesso, non conveniamo su
un comune concetto di Costituzione. Lo diamo per presupposto. E per tutti lo stesso?

La tendenza & quella di registrare il divenire giustificandolo. Basti pensare al
concetto di “costituzione vivente”: un’autentica fictio iuris, che offre I'alibi teorico per
considerare come “costituzione” tutta I'esperienza in “materia costituzionale™’®. Questa
e la situazione attuale della prevalente scienza costituzionalistica (anche) in materia di
giustizia costituzionale.

Per tematizzare meglio questo problema mi servo di una classificazione per
orientare il lavoro del costituzionalista di fronte al divenire. Propongo di distinguere tra
il concetto di “costituzione in senso riflessivo” e “costituzione in senso performativo”
(Morrone 2021a, 41, Id. 2022a, 116).

In senso riflessivo la costituzione si risolve in una societas. L'institutio rispecchia
la vita identificandosi con essa. La costituzione non ha una propria normativita
(validita) perché cio che chiamiamo costituzione “starebbe per’ qualcos’altro, ossia al
posto della realta materiale il cui ordine interno finisce per recepire (effettivita). Detto
altrimenti, una costituzione riflessiva non vige in sé e per s€, ma esiste in quanto si
identifica con un “essere”: siano i rapporti tra i gruppi sociali e politici egemoni o le
regole da essi stabilite in concreto (cosi per le varie dottrine della cd. costituzione
materiale, della costituzione sostanziale ecc.); siano le interpretazioni o le applicazioni
prevalenti (come per le concezioni della cd. costituzione vivente, o della “comunita
aperta degli interpreti’, o dell'interpretazione topica o per valori, o dell’inter-

8 | a “costituzione vivente” & un concetto usato da Paladin 1996, 8, ripreso da molti allievi della sua
scuola, primo fra tutti Bartole (2004), che, rispetto al Maestro, ne ha dilatato I'estensione semantica, fino
a confonderla con le interpretazioni dominanti che finiscono per diventare il contenuto del testo di una
costituzione positiva. A seguirlo, la sua conclusione potrebbe anche apparire rassicurante per chi,
appunto, si colloca nella prospettiva di una costituzione “riflessiva”. Bartole, infatti, ci dice che, “in linea
di massima i risultati raggiunti [cioé i significati viventi] sono andati ad incorporarsi nella Costituzione
senza che ne risultasse compromessa la legittimazione” (ivi 450).
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costituzione). In questo senso, I'essere condiziona il dover essere: la societa, i suoi
gruppi dominanti, le dottrine e la cultura egemoni nella loro effettivita conferiscono
legittimita e validita alla costituzione scritta.

Il secondo concetto, invece, considera la costituzione come dotata di una
propria autonomia concettuale e validita. Essa non si confonde con la realta sociale,
con le forze socio-politiche, con le interpretazioni, o le prassi dominanti. Qui, anche se
la vita determina l'institutio (nel senso che la prima € la “causa” della seconda),
quest’ultima plasma la vita dandole una forma organizzata specifica. Si tratta, per
differenza dalla precedente nozione, di una “costituzione in senso performativo” (o
“trasformativo”). La Costituzione allora si autodefinisce, non sta per, ma prescrive
contenuti normativi, € uno schema positivo per il dover essere di una societa, la cui
realta, in tutte le sue manifestazioni, a quello schema deve conformarsi (cosi, in
genere, per le dottrine del positivismo, da Hobbes in avanti, per cui “auctoritas non
veritas facit legem”’®).

La costituzione riflessiva rispecchia il naturale e graduale sviluppo di un gruppo
sociale organizzato; la costituzione performativa costituisce un nuovo ordine giuridico
rispetto a quello esistente nella realta sociale. La prima individua le traiettorie
emergenti o fondamentali di un ordine spontaneo in atto nella societa concreta; la
seconda impone un ordine artificiale cui la societa deve continuamente adeguarsi.
Entrambe sono concezioni normative, ma in una maniera diversa, determinata dal
diverso atteggiarsi dell’elemento volitivo. E la voluntas che interrompe la ricorsivita
della dinamica riflessiva, introducendo una forza conformativa ulteriore. In questo
senso la normativita e derivata per le costituzioni riflessive, originaria per le costituzioni
performative.

Tornando al nostro tema. Solamente nella prospettiva di una costituzione
performativa disponiamo di un arché per I'indagine scientifica relativa al rapporto tra
vita e istituzione, tra la realta della giurisprudenza e il dover essere del diritto
costituzionale. La costituzione in senso riflessivo non ce I’ha. Non ne ha bisogno. Detto
ancora meglio: nel caso della costituzione riflessiva la vita, in ogni suo aspetto, sta
sempre dentro i margini della costituzione. Questa prospettiva consente di giustificare
sempre il divenire del diritto.

Poniamoci alcune domande. Quando si parla di “stato giurisdizionale” (o si
evoca il “governo dei giudici’) per indicare che il momento decisivo nelle dinamiche
della forma di governo é la sentenza del giudice (non la “legge” come nello “stato
legislativo”, non la “misura” concreta come nello “stato amministrativo”) si constata un
fatto empirico, o si deduce cid dal confronto di questa situazione con un parametro
archetipico? Quando si ritiene che di fronte a una costituzione di principi o di valori le
questioni costituzionali sono per definizione “questioni aperte” — tale e il modus
operandi del giudice costituzionale nella normalita dei casi sottoposti al suo giudizio —
si sta dando voce ad una costituzione in senso performativo o ad una costituzione in
senso riflessivo?

Solo se si ha chiara la distinzione tra le due idee di costituzione (performativa e
riflessiva) si puo indicare con maggiore sicurezza, e non confondere, una concezione
giuridica e il suo referente oggettivo.

® La celebre frase, rappresentativa della modernita e del costituzionalismo politico, si trova nell’edizione
latina del Leviatano: Hobbes 1688, 132-133.
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7. “Interpretazione” e “modifiche tacite” della Costituzione. Sull’ordine dei
poteri, nei “casi limite” relativi ai principi supremi e all’integrazione europea

“Interpretazione” e “costituzione” sono concetti distinti e separabili solo nella
teoria di una costituzione performativa. Viceversa, sono tutt'uno (cioé non hanno
margini concettuali propri) in quella riflessiva.

Quando Tl'interpretazione costituzionale sfocia in una “rasformazione”
costituzionale? Fin dove siamo nell’ambito dell’attivita di cognizione e, invece, in che
punto si scivola nella creativita normativa®? Di fronte al divenire del diritto (alle sue
trasformazioni di fatto) fin dove si pud interpretare e, viceversa, a partire da dove
l'interpretazione va arrestata per non superare i confini di una prescrizione? Quale la
linea divisoria tra interpretazione e revisione costituzionale? L’interpretazione sta per
‘revisione tacita”?

La ridotta possibilita statistica di realizzare ipotesi di revisione costituzionale,
oltre ad essere il termometro degli equilibri interni al processo politico e, piu in
generale, della coscienza sociale rispetto ai problemi fondamentali®!, tende in concreto
ad ampliare i margini dell’interpretazione costituzionale, e il ruolo del suo principale
autore. A rafforzarne la posizione sta quella parte della dottrina che tende a ricondurre
la Corte costituzionale nell’ambito del potere costituente (a partire da Pierandrei 1962,
885), riconoscendole un potere di interpretazione “autentica” della Costituzione, che
puo portare a confondere, almeno nel contenuto, interpretazione e revisione.

Viene in rilievo il tema — abbastanza negletto, ma fondamentale (ladicicco 2023,
Manetti 2021, Bin 2020, Mangia, 2020, Morrone 2018b) — delle “modifiche tacite” della
Costituzione (scritta, andrebbe precisato). Qual ¢ il significato del relativo concetto?
Fin dove arriva la categoria delle modifiche tacite? Laddove diventa necessaria una
revisione costituzione? O, viceversa, pud essere estesa anche oltre, fino al punto di
ammettere una modifica tacita al posto di una revisione costituzionale?

Distinguere tra trasformazioni “nella” o “della” Costituzione (Barbera 2016, 195)
— questo il punto — ha un senso solo se si assume una concezione performativa della
Costituzione; non ne ha se I'ottica € quella opposta della costituzione riflessiva. Senza
un arche, “il fatto nuovo” pud sempre essere riportato e contenuto nella Costituzione.
Una Costituzione che, se riflessiva, pud dare tutte le risposte. Altrimenti no.

Declinando questa problematica in ordine ai rapporti tra poteri politici e Corte
costituzionale di estrema importanza € la sent. n. 1146/1988 che ha confezionato la
categoria dei “limiti impliciti” alla revisione. Ammettere la sindacabilita di una legge di
revisione costituzionale & una modifica tacita che incide sulla Costituzione in senso
performativo?

80 Cfr. la casistica indicata nel par. n. 5. Va ricordato che, per lo Statuto albertino, spettava al parlamento
interpretare la Carta fondamentale dello Stato e, quindi, di modificarlo per adattarlo alla realta (le sue
disposizioni di principio davano contenuto alla cd. elasticita dello Statuto, che andava mantenuta distinta
dalla cd. flessibilita, la prima riferita alle possibilita di adeguamento interpretativo alla realta, la seconda
alla modifica formale delle sue disposizioni, cfr. L. Rossi 1940, 24). Pur non essendo esclusa
l'interpretazione statutaria da parte del giudice, non era ammessa né la sindacabilita degli “atti che
presentano, regolarmente osservate, le forme esteriori delle leggi”, né tantomeno la caducazione della
legge da parte del giudice: rispettivamente S. Romano 1902, 1, F. Roselli 1986, 503; Alvazzi del Frate
2022, 53.

81 Romanelli 2023, passim ha evidenziato, nella vicenda nazionale, una convergenza tra la “difesa della
costituzione” e le istanze populistiche anticostituzionali. Sul peso specifico della “coscienza collettiva”
per I'effettivita del diritto costituzionale Piccione 2021.
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L'art. 138 Cost. e stato la risposta della Costituente per arginare la supremazia
parlamentare, mediante un procedimento rafforzato di emendamento, nel quale, pero,
la competenza & assegnata comunque ai rappresentanti politici (o al popolo), non ai
giudici.

Con quella decisione, fu detto nel commentarla, la “Corte pensa alle riforme”
(Bartole 1988, 5570). Da allora la Corte costituzionale é stata considerata il “convitato
di pietra” di qualsiasi processo di riforma della Costituzione. Alcuni hanno avuto il
sospetto che essa, e una parte dei costituzionalisti (in molti casi ex giudici
costituzionali), abbiano giocato il ruolo decisivo di conservare I'ordine vivente (piu che
il testo scritto), impedendo il successo delle innovazioni parlamentari di volta in volta
proposte.

L'argomento della n. 1146, logicamente (quasi) irresistibile, di un’aporia nel
controllo di costituzionalita, se non esteso alle leggi abilitate a modificare la
Costituzione, ha condotto a ritenere esistenti “super-principi” (i cd. principi supremi),
che, perod, creano un’insanabile contraddizione interna alla Costituzione tra “forma” e
“sostanza”, rendendo possibile il caso di una “revisione legale ma illegittima”. Fatto si
e che quella decisione, nel tagliare il nodo gordiano che almeno fino ad allora divideva
la dottrina italiana tra chi ammetteva solo limiti espressi e chi evocava anche limiti
impliciti (una sintesi in Gambino 2010, 55), ha finito con I'attribuire alla stessa Consulta
“fultima parola”®, proprio nei confronti di quel potere supremo di revisione, che i
Costituenti riconobbero come la chiave di volta del sistema (e, kelsenianamente, come
un limite assoluto al potere di una Corte costituzionale).8?

Il problema teorico non & solo italiano. Altrove resta aperto. Per Bruce Ackerman
(1989, 453 e ss.) non € legittimo, in base alla Costituzione positiva, esercitare il judicial
review su un emendamento costituzionale, materia questa, su cui € sovrano il “We the
people”. John Rawls (1993, 183 e ss), invece, assumendo una concezione del diritto
costituzionale come “storia”, ha indicato che esistono limiti al potere di emendamento
sindacabili dai giudici, laddove sono in gioco valori considerati, nella coscienza
collettiva, come irretrattabili, da cui &€ impossibile “tornare indietro”. Qui si confrontano
due ipotesi: quella positivistico-volontarista (che prescrive un “negativo”), quella
storicistico-razionalista (che impone, viceversa un “positivo”). La dove c’é ratio non
arriva la voluntas; la dove c’€ una voluntas che pretende di sostituirsi alla ratio, c’'e la
giustizia costituzionale. Con le mie categorie, sul tappeto ci sono due concezioni della
Costituzione, in senso performativo per chi consegna l'ultima parola al popolo, e in
senso riflessivo quando si registra I'auto-attribuzione di quel potere al giudice delle
leggi.

L’'unico caso rilevante® in cui, nel nostro Paese, lo scontro tra i giudici
costituzionali e il legislatore ha raggiunto la soglia limite — nel conflitto sull’utilizzabilita

82 E questo I'effetto decisivo della 1146/1988: i principi supremi limitano il potere legislativo di revisione.
Non, pero, la Corte costituzionale. La conseguenza dei principi supremi dovrebbe essere quella di
sottrarli al bilanciamento con altri principi o diritti che “supremi” non sono (qualificavo percio i “principi
supremi” come un “limite esterno” al bilanciamento, in Morrone 2001, 294). E, invece, la Corte
costituzionale — con la dottrina prevalente che esclude “gerarchie tiranniche” e che ammette un
“pluralismo anarchico” — sottopone al bilanciamento qualsiasi principio o diritto di “rango costituzionale”
(gli unici “superprincipi” non bilanciabili sembrano la “sicurezza della Repubblica” nelle decisioni sul
segreto di Stato, e la “vita” in quelle relative al’emergenza pandemica da Covid-19: per la prima, cfr.
sent. n. 110/1998 e 106/2009; per la seconda, sentt. nn. 37 e 198/2021).

83 Secondo Maria Pia ladicicco (2022, 62) ci sarebbe, a ragione, anche un altro episodio di revisione
“per reazione” alla giurisprudenza costituzionale, relativo alle “quote rosa” su cui si sono fronteggiate la
sent. n. 422/1995 e le successive leggi cost. n. 2 e 3/2001 e, soprattutto, la legge cost. n. 1/2003 che
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delle dichiarazioni rese dall'imputato prima del dibattimento in rapporto alla logica
propria del processo accusatorio, per cui la prova deve formarsi nel e non fuori del
giudizio (Grosso 2001, 480) — si & concluso, dopo un lungo braccio di ferro,
nell’'alternarsi di leggi e relative dichiarazioni di illegittimita, con la revisione dell’art. 111
Cost. Senza contrasti e senza seguito, pur dopo tanto clamore 84. La voluntas ha avuto
la meglio sulla ratio? Gli organi politici hanno affermato la loro supremazia sui giudici?

Fatto si & che, per effetto di quella sentenza, si & ulteriormente arricchito il
giacimento delle risorse disponibili dal giudice costituzionale per far valere, anche con
i principi supremi quale limite al potere di revisione (e, come sappiamo, anche come
‘muro” all'integrazione europea e all’adattamento automatico delle consuetudini
internazionali), la propria judicial supremacy nei confronti del potere democratico-
rappresentativo (interno e sovranazionale). Dotando, quindi, linterpretazione del
giudice costituzionale di un plusvalore che sfida la forza normativa del potere
democratico di revisione. Rimuovendo, va aggiunto, quel “residuo” di potere
costituente — o della sovranita tout court — che sta nella revisione costituzionale (De
Giovanni 2015), e non nel sindacato di costituzionalita delle leggi.

Un altro caso paradigmatico riguarda il ruolo giocato dalla giurisprudenza
costituzionale nel performare i rapporti tra i poteri degli organi politico-rappresentativi
e le istituzioni europee. La giurisprudenza, tedesca e italiana, ha esteso al massimo
l'interpretazione del testo costituzionale, per un verso adeguandolo, sia pure a certe
condizioni, agli sviluppi dell'integrazione europea, per altro verso, pero, alterando lo
spazio riservato agli organi politici nell’esercizio della sovranita®. Intendiamoci: quelle
decisioni difendono si la sovranita nazionale alzando la barriera dei “controlimiti”, ma
a definirli sono i giudici, non gli organi politici.

Il caso italiano, rispetto a quello tedesco, € singolare. Il compromesso raggiunto
nella sent. n. 170/1984 € stato possibile in assenza e in luogo di una qualsiasi revisione
costituzionale (che, invece, & stata piu volte realizzata in Germania). | “limiti alle
limitazioni di sovranita”, indicati genericamente dall’art. 11 Cost., si reggono sulla sola
giurisprudenza. Ad essa si deve pure la “copertura” interpretativa della legge di ratifica
e esecuzione dei Trattati di Parigi e di Roma (piu volte modificati) sulle istituzioni-base
dell’attuale Unione europea. E la Corte che ha avallato una “modifica tacita” della
Costituzione®, risolvendo definitivamente il nodo politico-parlamentare derivante dalla
mancanza di una legge di attuazione del referendum ex art. 138 Cost. (almeno fino al
1970), legittimando (anche dopo) uno strumento ordinario come idoneo a modificare il
testo della Costituzione (se si assume, come si deve, che I'attuazione europea dell’art.
11 Cost. richiedesse una legge di revisione e non una legge ordinaria).

La circostanza che, poi, sia stato integrato il testo della Costituzione, con norme
che riguardano in qualche modo e per qualche aspetto la partecipazione dell'ltalia

ha modificato I'art. 51 Cost., cui & seguita la sent. n. 49/2003. Il caso, tuttavia, non ha raggiunto il clamore
e il livello dello scontro di quello che ha portato al “giusto processo”.

84 Anzi, la Corte costituzionale da allora ha ampiamente utilizzato il nuovo art. 111 Cost. nei giudizi di
legittimita costituzionale (cfr. la sent. 26/2007 sulla parita delle armi tra accusa e difesa come motivo di
illegittimita della legge ordinaria che aveva abolito, in nome del favor libertatis e del concorrente principio
di ragionevole durata del processo, I'appello del Pubblico ministero; seguita dalla sent. n. 34/2020).

85 Su questi temi, anche per una proposta originale di lettura del modello di giustizia costituzionale nella
dimensione dell'integrazione europea, cfr. Medico 2023.

86 Barbera 2016, 197 ha chiarito che “il riferimento a modifiche tacite (o meglio a “deroghe” tacite) della
Costituzione non sarebbe stato del tutto fuori luogo” in relazione alla legge ordinaria di ratifica dei Trattati
europei.
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allintegrazione europea®” non ha risolto tutti i nodi. Non solo perché andrebbe
dimostrato — e non solo alla luce della forza normativa del “fatto” — che le leggi cost. n.
3/2001 e n. 1/2012 abbiano adeguatamente integrato I'art. 11 Cost. Ma anche perché
gli sviluppi costituzionali del processo di integrazione europea si muovono pur sempre
nel solco interpretativo-innovativo tracciato dalla giurisprudenza costituzionale, in
dialettica con quella della Corte di giustizia. La “sentenza Granital” & stata “precisata”
dalle decisioni sulla cd. doppia pregiudizialita®®. Sono cose notissime, studiate
soprattutto da un punto di vista interno alla giurisprudenza (e anche questo é
sintomatico)®. L'esito, a ben vedere, & che il campo normativo dei diritti fondamentali
resta saldamente ancorato nelle mani dei giudici “in dialogo”: senza che i poteri politici
vengano coinvolti o, comunque, nell’inerzia degli stessi (infra n. 15). Con la rilevante
conseguenza di delimitare ulteriormente lo spazio di agibilita costituzionalmente
permesso al legislatore, che coincide con quello determinato, di volta in volta, dalla
giurisprudenza.

8. Genealogia. Confutazione della tesi prevalente sull’assenza di un modello
costituente di giustizia costituzionale. a) Dai risultati limitati della Commissione
Forti (...)

Esiste, dunque, un archetipo costituzionale relativo alla dialettica “organi politici-
corte costituzionale™?

La tesi che sostengo, argomentata piu diffusamente in altra sede, & che la
Costituzione italiana contiene “un progetto di societa” (a differenza di quella
statunitense, le cui dottrine — specie quelle sull“open texture” o sul “moral reading” —
acriticamente vengono importate in Italia dimenticando quella “sottile” differenza®),
che coincide con la forma dello “stato sociale costituzionale”, che insiste sul paradigma
della “liberta-eguale™'. Il compito di realizzarlo & affidato alla Repubblica e,

87 In occasione della riforma del regionalismo o dell'introduzione del principio di pareggio di bilancio
negli artt. 117.1, 81, 97, 117.2 e 119 Cost.

88 A partire dalla sent. n. 269/2017, I'orientamento si articola nelle sentt. nn. 20/2019, 63 e 112/2019, 11
e 44/2020, 254/2020, 84/202154, 67 e 137/2022.

8 Sui problemi teorici cfr. gli interventi in Caruso, Medico, Morrone 2020.

% Quella statunitense non contiene nessun “progetto di societa” e il suo Bill of Rights si limita a generici
diritti di liberta dallo Stato. Del resto, € sufficiente richiamare I'indeterminatezza dei suoi principi chiave,
primo per tutti il due process of law e i conseguenti dilemmi sulla possibile lettura in senso sostanziale
come nell’era inaugurata da Lochner v. New York, (198 U.S. 45) del 1905, poi superata nell’eta di F.D.
Roosevelt, prima in Nebbia v. New York (291 U.S. 502, 1934) e, poi, in West Coast Hotel Co. v. Parrish
(300 U.S. 379, 1937), e quindi nella ricordata stagione dell'incorporation dei diritti civili (supra n. 1), per
renderci conto dello scarto rispetto alle “costituzioni di principi” europee, come l'italiana, nella quale, in
particolare, un programma di riforma della societa € ben presente (Caravita 1984 per tutti).

91 Non & necessario in questa sede sviluppare questo assunto avendolo gia ampiamente argomentato
in altri scritti cui rinvio (Morrone 2020, 707 e ss.; pure in Id. 2021a, 39 e ss.). Mi limito a riportare in
estrema sintesi i punti rilevanti. 1) Lo stato liberale € non solo formalmente ma materialmente distinto
dalla stato costituzionale; 2) lo stato sociale € il contenuto dello stato costituzionale e, in questo senso,
lo stato sociale costituzionale si distingue da qualsiasi altra forma politica; 3) nello stato sociale
costituzionale & possibile superare le separazioni dello stato liberale: tra liberta e eguaglianza, tra
eguaglianza formale e eguaglianza sostanziale, tra diritti di liberta e diritti di prestazione sociale; 4) lo
stato sociale costituzionale € precisamente la forma di un nuovo e diverso ordine del politico che non si
risolve nella lotta contro le diseguaglianze ma in un autentico “progetto di societa”; 5) la Costituzione
italiana, specie nelle sue disposizioni di principio, prefigura in contorni di questo stato sociale
costituzionale; 6) gli artt. 1, 2, 3 Cost. indicano i fini e i mezzi per realizzarlo, permettendo di stabilire il
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innanzitutto, alle istituzioni politico-democratiche. Dalla Costituzione deriva un ordine
dei poteri di governo da cui risulta che alla Corte costituzionale non spetta stabilire i
contenuti politici dell’attuazione ma solo la garanzia che il processo democratico si
svolga nel rispetto dei principi. Dalla Costituzione, non discende un pluralismo
indeciso, come molti pensano, ma un ordine dei diritti fondamentali costruito a partire
dal valore archetipico della persona umana, cui € strettamente connesso il compito
della “liberazione dal bisogno” affidato alla “Repubblica” (Morrone 2001; Id. 2014 e
2020).

Rispetto a questo “schema performativo” di societa, la giurisprudenza e alcune
dottrine della giustizia costituzionale hanno operato e operano in un altro senso (infra
nn. 11 e ss.). Perseguendo una “performativita rovesciata”, esse misconoscono
'esistenza di un disegno di societa, sostengono che il pluralismo sia anarchico,
denunciano ogni ordinamento dei principi come “tirannico™?, ammettono che la
costituzione dei diritti determini 'ordine dei poteri, affermano il primato delle decisioni
“‘razionali” del giudice sulle scelte “volontaristiche” degli organi politici rovesciando il
sistema dei poteri, rendono il giudice un potere sovrano, e I'attuazione costituzionale
un compito preferibilmente o esclusivamente giurisdizionale. Si tratta, invero, di un
fenomeno non solo locale: in tutti gli stati costituzionali dell’Occidente, la concezione
performativa della Costituzione, grazie a certe idee ricorrenti, che sorreggono la
giustizia costituzionale e avallandone le tendenze, sta lasciando il posto a quella
riflessiva.

Lo vedremo meglio piu avanti. Prima si deve ritornare alle origini della
Costituzione italiana, per capire davvero la “grande trasformazione” di cui siamo
spettatori. Allora sono state tracciate le coordinate performative del rapporto tra Corte
e poteri politici da tempo e piu volte messo in discussione.

Sui lavori della Costituente gravano letture contraddittorie, che non convincono.

La Costituente®, & stato detto, si era mossa su “un terreno relativamente
sgombro di prese di posizione dichiarate o da orientamenti precostituiti” e in assenza
di “una strategia delle istituzioni” (Cheli 1974, 201)%. L'obiettivo dei Comitati di
liberazione nazionale era puntato sulla soluzione istituzionale e sulla Costituente, la
sede “naturale”, in cui il nuovo ordinamento avrebbe dovuto essere determinato, e in
cui cio, in effetti, fu realizzato come prodotto “autogeno” (Cheli 1974, 207).

Le decisioni che ne hanno preceduto i lavori (il d.Igt. n. 98/1946, il referendum
per la Repubblica) non hanno costituito quei limiti su cui la dottrina si &€ cimentata a
lungo. | partiti non li considerarono tali, interpretando il proprio ruolo di “potere
costituente” nella prospettiva hobbesiana di una performativita ex nihilo%,

rapporto tra democrazia e liberta-eguale nel senso che la prima € in funzione della seconda; 7) la
ragionevolezza applicata dalla giurisprudenza rappresenta uno strumento utilizzabile per inverare, in
certi casi, la liberta-eguale ma non un succedaneo del processo politico-democratico per realizzare lo
stato sociale costituzionale.

92 || precedente-chiave &, ovviamente, la sent. n. 85/2013 sul “caso llva” di Taranto.

9 Le citazioni degli interventi dei Costituenti sono fatte attingendo direttamente dagli Atti della
Costituente (in https://legislatureprecedenti.camera.it), con 'indicazione, dopo il nome dell’Autore, della
sola pagina di riferimento, senza indicare I'anno.

% Cheli sottolinea la limitata elaborazione da parte dei partiti, il giudizio negativo sullo Statuto, I'unica
esperienza costituzionale di riferimento.

% | o disse, ma in modo sprezzante, V.E. Orlando 1931.
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misconoscendo qualsiasi condizione che non derivasse dalla “costituzione materiale”,
ossia dalla loro volonta.%

In materia di giustizia costituzionale, I'assenza di un’idea di riferimento e il
motivo piu ricorrente delle interpretazioni prevalenti®’.

Per la piu accreditata, la Costituente avrebbe prodotto “stringati articoli” che
avrebbero introdotto un “compiuto sistema di giustizia costituzionale”, da cui perd non
sarebbe possibile “ricostruire un disegno generale che in essi possa dirsi realizzato”.
Non tutti i Costituenti avrebbero avuto “una preparazione adeguata” e, percio, le
“soluzioni che hanno finito per prevalere” sono risultate “spesso tutt’altro che coerenti
e chiare”. Le risposte “ai quesiti lasciati aperti dalla Costituente” vennero dalla legge
cost. n. 1/1948, 'ultimo atto compiuto in regime di prorogatio. Sicché, la possibilita di
trarre dai lavori preparatori “indicazioni utilizzabili per I'interpretazione del sistema di
giustizia costituzionale” & apparsa “assai meno fruttuosa” rispetto ad altre parti della
Costituzione (Pizzorusso 1981, 64-65)%.

Le ragioni andrebbero cercate in direzioni molteplici. Quelle decisive furono,
secondo molti, I'assenza di una teoria della giustizia costituzionale (Bisogni 2017, XI,
12), dipendente anche dalla circostanza che le matrici culturali straniere di riferimento
(Regno Unito, Francia, Germania) spingessero nella direzione di escludere il controllo
di costituzionalita piuttosto che ammetterlo. Sicché, da questo punto di vista,
sembrerebbe trovare ulteriore conferma la tesi della “autonomia” della decisione
Costituente rispetti a quei riferimenti comparatistici (D’Orazio 1981, 44 ss.). Lo stesso
modello americano, il piu ricorrente nelle discussioni, fu evocato come una strada da
evitare, non come una fonte di ispirazione (D’Orazio 1981; Mezzanotte 1979, 133, nota
11). Pesd — sempre seguendo la letteratura piu coltivata — anche lo scarso

% Anche cosi potrebbe spiegarsi la convergenza quasi unanimistica sul modello parlamentare, che,
nonostante la lettera dell’ordine del giorno Perassi, non conobbe nessuna delle “razionalizzazioni”
discusse (salva la fiducia iniziale). “Monarchia o Repubblica” aveva il significato di una decisione da
prendere rispetto al passato e la premessa da cui i partiti avrebbero mosso, non certo una scelta che
avrebbe potuto impedire, o anche condizionare, in qualche modo a priori, la comune volonta (e, diciamo
pure, anche la “necessita”, derivante dalla condizione di paese “vinto” e “sotto tutela”) di stabilire una
costituzione pluralistica e democratica. Le norme del d.Igt. n. 98/1946 — che affidavano la legislazione
ordinaria al governo (allora ancora di “unita antifascista”) e non allAssemblea (salvo la materia
costituzionale, elettorale e internazionale), e che, adottando una forte “razionalizzazione” della forma di
governo, stabilizzavano la posizione dell'esecutivo di fronte allAssemblea, costringendolo alle
dimissioni solo a seguito di una mozione di sfiducia votata a maggioranza assoluta — non impedirono,
anzi, probabilmente, sollecitarono, specie dopo la rottura dell’'unita antifascista nella primavera del 1947,
la decisione di codificare il parlamentarismo e la dialettica governo-parlamento senza alcun correttivo
effettivo. La codificazione del voto di sfiducia a maggioranza semplice (art. 94 Cost.) confermavail ruolo
dei partiti come “signori” delle coalizioni di governo, e certificava pro futuro sia l'instabilita dei governi,
sia le crisi extraparlamentari, il contrario dell’o.d.g. Perassi.

97 Pure presso gli storici e i politologi: cfr. Tranfaglia 2020, 24 (sistema “incompleto”, “ambiguo”, “ibrido”);
Bonini 1996, 14, 41, 66 (“decisione a mosaico”, “la sensazione piu che di un compromesso di una sorta
di giustapposizione a mosaico di impostazioni differenti”, “meccanismi freddi” da vivificare
“nell’esperienza”); Pederzoli 2008, 18 (istituzione di garanzia si, ma senza intendimenti univoci su “cosa
si debba garantire”). La tesi diffusa € condizionata, mi pare, da una lettura “selettiva” della giustizia
costituzionale separata da quella sulla “forma di governo”, sul ruolo dei partiti e sulla funzione assegnata
alla Costituzione nella societa che si andava a ri-costruire (supra n. 3). Una consapevolezza di questo
tipo si trova, invece, in C. Rodota 1999, dove a pag. 17 si dice bene che “la discussione (...) riguarda
soprattutto i limiti e i condizionamenti del ruolo politico della Corte”; “i costituenti erano perfettamente
consapevoli che la Corte, proprio per il suo ruolo di garante e di interprete della legalita costituzionale,
avrebbe svolto una autonoma politica costituzionale”. E proprio quello che cercherd di chiarire meglio
nel testo.

98 Bignami 1997, 123 rileva la “latitanza di una solida comunione di intenti”.
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approfondimento in Costituente delle conseguenze derivanti dalle proposte avanzate
nei rapporti sia col Parlamento (di cui si discusse maggiormente) sia con la
magistratura (rimasti sostanzialmente senza rilievo). | tempi del dibattito furono limitati
e compressi, specie in Assemblea. Sulla obiettiva novita dell’istituto, soprattutto,
avrebbe gravato I'ipoteca di una “sistematica giuridica” e di una “logica istituzionale”
derivante dalla “piu tradizionale cultura giuridica liberaldemocratica” che “si ispirava
(...) al principio della continuita” (D’Orazio 1981, 102-107).

Questi giudizi, sostanzialmente svalutativi dei lavori preparatori, vanno
relativizzati, distinguendo la fase precedente e quella dei lavori costituenti.

La Commissione Forti, seguendo la linea voluta dai partiti di non predisporre
alcun articolato, si limitd in effetti ad un testo “aperto” di Vincenzo Gueli, Gaetano
Azzariti e Giovanni Selvaggi. In esso, pero, si metteva in chiaro che il problema del
sindacato sulla legge non era I'organo cui affidarlo®, quanto quello della natura politica
dell'interpretazione dei principi fondamentali, che richiedeva, nel caso della soluzione
giudiziaria, un’adeguata “preparazione politica, sociale ed economica” integrativa di
quella tecnico-giuridica'®,

A parte cio, agli atti resta una discussione limitata in cui rimasero indeterminate
molte questioni del controllo giudiziario, salvo una qualche convergenza su alcuni
punti: una corte ad hoc, che pronuncia di regola con effetti limitati al caso oggetto del
giudizio, e solo nell’accesso diretto la decisione avrebbe avuto effetti generali, senza
chiarire quali conseguenze la dichiarazione di incostituzionalita avrebbe avuto nei
confronti della legge e del Parlamento™0".

Nella Relazione finale messa a disposizione dellAssemblea costituente, si
diede conto che, poiché una costituzione rigida comporta “la necessita di un controllo
sul contenuto” delle leggi ordinarie, la maggioranza della Sottocommissione preferiva
un sindacato di “carattere nettamente politico”, affidato ad un giudice ad hoc, come la
Corte costituzionale appunto'®?. Si ipotizzava una “azione popolare”, che chiunque
avrebbe potuto esperire per impugnare qualsiasi legge del Parlamento, dopo un tempo
determinato dall’entrata in vigore (sei mesi o un anno); non nell’'interesse individuale,
quindi, “ma in quello generale e astratto all'integrita della Costituzione e al
funzionamento del potere legislativo nei limiti assegnati alla sua attivita”. La pronuncia
sarebbe stata diretta “a porre nel nulla con effetti erga omnes la legge ritenuta
incostituzionale”.' Per la composizione, le diverse opzioni (mista di tecnici e politici,
o componenti eletti da parte dei cittadini) vennero sciolte a favore di “un organo tecnico
giuridico composto di membri eletti nel proprio seno dalla Corte di Cassazione e, in

9 e alternative erano o le S.U. della Cassazione per garantire I'uniforme interpretazione sulla falsariga
del modello ex . n. 4/1929 come proponeva Azzariti; o un Tribunale costituzionale speciale come voleva
Selvaggi, o tutti i giudici comuni come preferiva Gueli assicurando il pluralismo interpretativo, evitando
di irrigidire la costituzione, distribuendo il sindacato su piu organi.

190 Cfr. Relazione preliminare sul tema: “Le garanzie costituzionali e in particolare il controllo
giurisdizionale della costituzionalita delle leggi”, in D’Alessio 1979, 145 ss.

101 Cfr. i verbali delle sedute del 8 gennaio — 2 febbraio 1946, raccolti in D’Alessio 1979, 139 ss.

192 Rispetto all'alternativa di un sindacato inteso come “tutela dei diritti dei cittadini garantiti dalla
Costituzione”, affidato, invece, all’autorita giudiziaria ordinaria.

93 | 'opzione non era senza inconvenienti, tra cui, 'eventualita di conflitti derivanti da una “solenne
pronunzia di annullamento della legge approvata dal Parlamento”, l'incertezza circa la validita della
legge e dei rapporti giuridici nel periodo di tempo richiesto per I'esercizio dell’azione popolare, e il
problema, decorso tale termine, della mancanza di rimedi contro una legge vigente ma lesiva dei diritti
individuali.
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proporzione gradatamente minore, dal Consiglio di Stato, dalla Corte dei Conti e dai
Consigli degli avvocati'%4.

9. (Segue): b) (...) alla sagoma definita nel progetto della Commissione dei
Settantacinque

Che la Costituente non avesse una matura cultura della giustizia costituzionale
pud anche essere verosimile. Non si pud sostenere, tuttavia, che fosse assente
un’idea determinata di quale avrebbe dovuto essere il ruolo dellorgano della Corte
nella forma di governo parlamentare.

Come ho ricordato, la decisione sulla “rigidita” della Costituzione risolveva la
questione preliminare sull’an. L'istituzione di un controllo sulle leggi ordinarie derivava
di “necessita” da quel presupposto’®: occorreva “predisporre un organo che [avesse]
la possibilita di farla valere” (Leone 2023). Il problema era, pero, la natura e i poteri di
questo “istituto nuovo”'% o, meglio ancora, la posizione costituzionale da assegnargli
in rapporto agli altri poteri, in primis quello del legislatore.

Tutta la discussione costituente ha sviluppato questo motivo, a dimostrazione
della consapevole opinione che la giustizia costituzionale fosse un tema
consustanziale a quello del governo della societa, attraverso i “poteri tradizionali”
(governo, parlamento, capo dello Stato), che, perd, dovevano soggiacere alla
supremazia costituzionale garantita da un giudice. La scelta positiva per una “Corte
costituzionale” portava con sé alcune collegate decisioni negative, che escludevano le
alternative sul tappeto: quella per i giudici ordinari e per il modello diffuso americano;
quella per la Corte di cassazione.

Un giudice o un organo politico? Questo era allora, ed € ancora oggi, il dilemma
della giustizia costituzionale'?’. L’altra domanda ricorrente riguardava le attribuzioni:
dovevano essere espressione di una “competenza molto limitata® o di un “grande
potereg”108?

La stragrande maggioranza dei Costituenti era decisamente nel senso che per
assolvere al controllo della legislazione — la competenza centrale della giustizia
costituzionale, che maggiormente condiziona le decisioni degli organi politici — 'organo
doveva avere una “necessaria sensibilita politica”.'%®

Cio era evidente guardando, come faceva Bozzi (130), ai due lati del controllo,
“estrinseco” ovvero formal-procedurale, “intrinseco” ovvero di merito, in rapporto ai
principi della Costituzione. Questa “politicita” veniva tradotta con accenti anche molto
diversi, ma era chiaro il senso. Il “centralismo democratico” delle sinistre portava i
comunisti'® a ritenere “inaccettabile” creare un “organo non elettivo” che avrebbe

104 Cfr. Ministero per la Costituente 1946, 8 e ss., 51 e ss. La maggioranza decise anche di stralciare la
competenza sulla responsabilita dei ministri, per la ritenuta “profonda diversita tra un’indagine sulla
conformita o meno di una legge alla Costituzione e la valutazione complessiva dei fatti che possano
involgere la responsabilita penale”.

195 Cfr. Bozzi 130, Mannironi 131; Calamandrei 137, Mastino Gesuino 2612.

196 Ruini, Relazione del Presidente della Commissione, presentata il 6 febbraio 1947, 15.

97 Mi pare perciod grossiére la tesi che sia un problema “da abbandonare” (Lamarque 2012, 20).

108 Rispettivamente Uberti 130 e Ambrosini 131.

199 Sulla questione della “politicita” del giudice costituzionale come nota dominante dei lavori della
Costituente insiste il lavoro di Bisogni 2017, arrivando pero a ritenere che in quella sede non fu accettata
I'idea che la Corte potesse fungere da “elemento di razionalizzazione” del parlamentarismo (ivi 207).
1% Ma non solo: cfr. pure il democristiano Bulloni 132.
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potuto paralizzare le riforme economico-sociali, per cui, sulla questione della “legalita
della legge” doveva provvedere il Parlamento, “non potendo accettarsi altro controllo
che quello del popolo”. Sicché, qualora si fosse giunti ad istituire una Corte, sarebbe
stato necessario creare delle garanzie, come I'emanazione parlamentare dei suoi
componenti'''. Per i moderati, invece, la futura Corte costituzionale avrebbe dovuto
avere una sensibilita politica “per temperare la rigidita”, adeguando la Costituzione alla
“evoluzione della coscienza sociale” (Cappi 130). Proprio per attenuare i rischi del
modello americano, “per funzionare”, i giudici avrebbero dovuto “essere sostenuti dalla
vigile e decisa aderenza della coscienza popolare”, venendo precisato — in risposta a
chi aveva addirittura ipotizzato di mettere a disposizione della Corte le forze armate
(Conti 130) — “piu che sulle forze armate, il deliberato della Suprema Corte deve
basarsi sulla volonta di tutto il popolo, altrimenti si entra nel gioco delle forze politiche
instabili...” (Ambrosini 131).

Nelle relazioni di base, presentate da Leone e da Calamandrei''?, si traeva
I'alternativa per un organo “giudice”. Nondimeno, questo il punto, la “giurisdizionalita”
della relativa funzione, prevista a garanzia dell'indipendenza dal politico, era
configurata comunque in modo tale da non trascurare la politicita irrelata al controllo
di costituzionalita. “L’aver posto una Costituzione rigida — dichiarava Leone — non
impedisce alla sovranita popolare di evolversi attraverso la sua revisione; si impedisce
bensi che con la legge ordinaria si possa violare il tessuto organico della Costituzione,
e allora, piu che parlare di limitazione, si deve parlare di interpretazione della volonta
popolare”. Ecco perché ricorrere a “questa estrema barriera”: lo si doveva fare se non
si voleva “distruggere I'essenza della democrazia” (135 e ss.). Tra i quattro modelli per
il controllo di costituzionalita — ai giudici, al Parlamento, alla Cassazione o alla Corte
costituzionale — scegliere quest’ultimo significava collocare la Corte “al di fuori dei tre
poteri tradizionali dello stato”. Nella sua composizione, in particolare, si doveva
perseguire “una duplice esigenza: da una parte che sia espressione, sia pure indiretta
e di secondo grado, della volonta popolare”'3; “dall’altra che abbia il massimo della
giurisdizionalita, non trattandosi solo di conflitti fra cittadino e Stato, ma di conflitto fra
una legge ed un’altra, fra un regolamento e una legge, fra il diritto del cittadino ed una
legge”, sicché la Corte “deve avere anche il massimo dellindipendenza e
dell’'obiettivita” (Leone 2023).

Non era lontano Calamandrei da questa logica “combinatoria” (137 e ss.). Nel
chiarire che il “controllo di costituzionalita” avrebbe dovuto dirimere il conflitto tra
Costituzione e legge scegliendo “la prevalente per maggiore resistenza”, la domanda

" Rispettivamente Ravagnan 132 e Nenni 1947, Farini e Laconi 2020. Laconi aveva ritenuto
“impossibile” consentire alla Corte costituzionale di “frenare” I'azione del governo nel processo di
attuazione della Costituzione. Essa era espressione di una “tendenza” ben presente in tutto il progetto
di Costituzione “la tendenza a inserire il giudice, il tecnico, il possessore dei criteri interpretativi della
legge, come giudice e arbitro tra i poteri, come discriminatore dei loro conflitti, come il meglio adatto ad
interpretare la volonta del legislatore ed a correggere I'indirizzo dell’esecutore o del legislatore stesso,
quando si tratti dell'interpretazione e della applicazione dei principi di questa Carta”. E ancora: “dietro
questa tendenza si cela unicamente e soltanto una fondamentale paura del popolo, un timore della
volonta popolare, una paura del popolo e dei partiti in cui il popolo si organizza, dai quali invece deve
partire, sui quali deve fondarsi ad a cui deve tendere tutta I'organizzazione dello Stato” (5 marzo 1947,
197, 199). Nello stesso senso, accentuando che quei “freni” fossero rivolti soprattutto per arrestare
'avanzata della nuova classe dirigente, Togliatti 1998.

"2 Com’é noto c’era anche una relazione di Patricolo dell’ Uomo qualunque che non ha avuto particolare
seguito per la sua vaghezza.

13 Nel suo progetto, ricorda Leone, si prevede I'elezione dei giudici da parte del’Assemblea nazionale
per venire incontro ai comunisti.
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era: il dubbio del giudice sulla legittimita della legge andava risolto da lui stesso o
rimesso al parlamento’'4? La preferenza per la via giudiziaria (nel proporre due forme
di controllo, incidentale e principale, a differenza di Leone che optava solo per
quest’ultima'’®), non lo esimeva dal chiarire che il controllo “sara spesso di carattere
politico”, specie di fronte “non a vere e proprie norme giuridiche, ma direttive politiche
proiettate verso I'avvenire”. Tornava il tema centrale delle “norme programmatiche”.
C’era, pero, una soluzione: per attenuare il pericolo di una “eccessiva ingerenza
politica del giudice” (che avrebbe potuto trasformare la democrazia in un governo dei
giudici come in Usa), il suo progetto affidava “il controllo in via incidentale, in occasione
di singoli giudizi, al magistrato, il quale non dovrebbe fare altro che sospendere o
disapplicare la legge ritenuta incostituzionale, senza che questo costituisse un giudizio
di carattere generale e astratto sulla validita o incostituzionalita della legge, ed
affidando invece [quest’ultimo] giudizio alla Corte” in via principale (Calamandrei 138).

In definitiva, il progetto elaborato dalla Seconda Sottocommissione, che
diventera il progetto che la Commissione presieduta da Ruini presentera
al’Assemblea il 31 gennaio 1947, convergeva su un organo di giustizia costituzionale
di natura “speciale”, una giurisdizione con “sensibilita politica”. Una decisione indotta
sia dal contenuto di principio della Costituzione, sia dall’esigenza di riflettere al pari
degli organi elettivi la coscienza o la volonta popolare.

Quanto detto si coglie ancora meglio per differenza, ossia confrontandolo con
le posizioni radicalmente opposte rimaste del tutto isolate. Einaudi difese una
giurisdizionalita allo stato puro''®. Denunciando quello della “Corte costituzionale”
come un modello che “non [aveva] nessuna esperienza”, indicava nel sistema di
Judicial review la strada da battere. La ragione della preferenza? Affidando il controllo
al magistrato ordinario il giudizio sarebbe stato inspirato “esclusivamente a criteri
giuridici”. Invece, dandolo ad una “Corte speciale” avrebbe avuto “in parte un valore
giuridico, ma in parte piu notevole un valore politico”. La Corte disegnata dalla
Sottocommissione era nominata dal Parlamento. Oltre a cio, influiva “'ambiente
politico non quello giuridico™. Il punto piu critico era la concentrazione del potere in un
unico centro, a differenza del judicial review, in cui “il giudizio non & affidato ad «una»
Corte”, in cui “gli occhi del pubblico” non si focalizzano “esclusivamente su «una»

"4 Ritorna in questa relazione il tema, caro alla riflessione di Calamandrei, del référé législatif e del
ruolo della Corte di cassazione disegnato dalla cultura giacobino-rivoluzionaria.

15 Va ricordato a chi non maneggia questi temi che il controllo incidentale non ha nulla a che vedere
con quello previsto dalla legge cost. n. 1/1948 e oggi vigente: nel progetto Calamandrei il sindacato di
costituzionalita & svolto dal giudice comune nella risoluzione della controversia concreta e con effetti
limitati al caso (incidentale), oppure dall’Alta Corte costituzionale su ricorso diretto di organi politici e di
cittadini, in forma astratta e generale, con efficacia erga omnes (principale).

18 | futuro capo dello Stato, anche grazie agli studi del figlio Mario (Einaudi 1931) era il piu attrezzato
sul modello americano. Sottolined due aspetti. Da un lato, cid “che importa sostanzialmente (...)
nell'esaminare le costituzioni che possono fornire esempi, non € la loro lettera, ma la loro vita”; dall’altro,
per contenere gli abusi del presidenzialismo negli Usa & decisiva la “esistenza di un potere giudiziario
indipendente”, creato soprattutto “per virtu di uomini” come il Chief Justice Marshall, “che ha impresso
per un secolo la sua personalita preminente sull'interpretazione della legge costituzionale”. Ancora piu
chiaramente Einaudi aggiungeva: “In sostanza, non la Corte Suprema, ma tutto l'ordine giudiziario
esercita sulle leggi il controllo costituzionale, che finisce per essere imperniato sull'idea che i nove
giudici della Corte Suprema si fanno non di quello che & scritto nella costituzione, ma di quello che, a
loro avviso, deve intendersi scritto, secondo l'interpretazione che essi ne danno. E il criterio della giusta
legge, il criterio della legge comune — della common law — che si € introdotto attraverso i giudici”. Il 1°
febbraio, consapevole di lottare contro i mulini a vento, proponeva un testo alternativo a quello della
Commissione, che venne respinto.

42



Corte”. Guardando all’oggi, questo aspetto € una delle note piu problematiche del
modello “accentrato”, che rafforza I'autosufficienza del giudice e la sua infallibilita
(Pinelli 2010, 59). Con la diffusione del giudizio — & ancora Einaudi a parlare — si
sarebbe creato “un ambiente nel quale il giudizio & pronunziato esclusivamente per
ragioni giuridiche e non per ragioni che abbiano carattere politico”. Con la Corte unica,
invece, veniva a mancare “un fondamento per una gradualita nel perfezionamento del
giudizio nei riguardi di quel determinato caso”. Con la Corte unica si sarebbe offerto “il
mezzo al potere legislativo di modificare la Costituzione passando sopra alla
procedura fissata nella Costituzione medesima” (Einaudi 288 e ss.). In questo
passaggio il leader liberale anticipava un aspetto che I'esperienza successiva ha
confermato: la tendenza dei poteri politici a farsi scudo della Corte costituzionale, per
coprire, col velo della sanzione di costituzionalita (presente o futura), decisioni (positive
o0 negative) di cui € meglio non farsi carico direttamente di fronte all’opinione
pubblica®’.

Nondimeno, il disegno einaudiano era proprio quello che la maggioranza della
Sottocommissione non voleva'®. La rigidita della Costituzione, la sua non
immodificabilita ma la sua necessaria rivedibilita per adeguarla “quando il popolo abbia
manifestato una sicura, ripetuta, durevole volonta di riforma”'®, la presenza di norme
di principio che proiettano nel futuro, la “funzione storica, politica e sociale”,
conquistata sul campo dai partiti politici, “di far si che quello che & scritto nella
Costituzione divenga realtda” (Nenni 1950), esigevano un giudice costituzionale
qualificato come “giudice speciale”. Non il giudice ordinario e neppure la Cassazione.
Non solo per i conti irrisolti della magistratura con il fascismo, che pure pesavano, e
molto (Neppi Modona 1973, 125 e ss.). Ma per la convinzione — suffragata dalla cultura
giuridica maturata durante I'esperienza dello Statuto albertino' — dell'inadeguatezza
del giudice ordinario, che non pud e non deve avere una simile “sensibilita politica”?’.

Questa convergenza di fondo spiega I'attenzione rivolta dalla Costituente ai
limiti di una simile funzione speciale di giustizia costituzionale.

Innanzitutto, risolvendo il tema dell'ultima parola: assegnata sempre e
comunque alla “volonta popolare”. Lo chiariscono per tutti Uberti (2021) e Leone

"7 Dando luogo a quella forma di “juristocracy” in cui il “governo dei giudici” non & che un altro modo di
essere del “governo della politica”: come insegna il saggio di Hirschl 2004.

"8 Cfr. il fuoco delle critiche incrociate alla proposta di Einaudi in nome della contrarieta ad una
“giurisprudenza fluida e contrastante”, specie nel diritto costituzionale, in cui, invece, “la certezza del
diritto deve essere costante: una volta deciso che quella determinata legge € contraria alla Costituzione,
nessun organo deve poterla applicare” (Mastroianni 289); perché trascura la natura delle norme
costituzionali, di “carattere politico, filosofico e persino morale” che giustificano la creazione di una Corte
(Targetti 289); perché da noi difficilmente “la maggioranza dei cittadini si uniformerebbe (...) alla
decisione di incostituzionalita...” (Cappi 290); perché la proposta di affidare il controllo alla magistratura
non tiene conto che “non ha investitura popolare e quindi non & assimilabile al potere costituente e non
puo avere investitura di questo genere”, mentre la funzione della Corte “ha un alto valore politico”
(Laconi).

"9 Cfr. Paolo Rossi, Relazione sulla revisione della Costituzione.

120 Proprio sulla “politicita” del giudizio aveva fatto leva la dottrina del diritto pubblico contraria a un
sindacato materiale di conformita della legge allo Statuto; Bignami 1997, 29, 54 al riguardo parla di una
“degiuridicizzazione” del tema della custodia della costituzione.

121 A far cambiare idea non soccorreva neppure I'ovvia osservazione, fatta dai liberali Einaudi e Bozzi,
che anche ai giudici comuni spetta interpretare la Costituzione: infatti, altro & interpretare il diritto altro
€ dichiarare lincostituzionalita della legge, un potere che i comunisti paragonavano a quello
“costituente”. Orlando (1940) aveva sottolineato che I'ordine giudiziario aveva una diversa sensibilita
“che lo tiene lontano dalla politica, ma non lo rende atto per questo nuovo ufficio — quello di giudice
costituzionale — in cui il diritto non si disgiunge dalla politica”.
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(2023): per il primo, “la volonta popolare” non sarebbe stata limitata “dalla creazione
dell’alta Corte costituzionale”, perché quella volonta popolare era stata “posta a
fondamento della Costituzione” e avrebbe potuto “sempre modificarla con le forme e i
modi previsti’; per il secondo, in risposta ai comunisti che temevano la contrazione
della volonta popolare, “'aver posto una Costituzione rigida” non impediva “alla
sovranita popolare di evolversi attraverso la sua revisione”; si impediva, invece, alla
legge ordinaria di “violare il tessuto organico della Costituzione”, sicché “piu che
parlare di limitazione, si [doveva] parlare di interpretazione della volonta popolare”.

In secondo luogo, rileva l'insistita volonta di attenuare 'ingerenza politica della
Corte costituzionale. Gli artefici dei due progetti di base, Calamandrei e Leone, si
sforzarono, con accenti diversi, di plasmare il volto della giustizia costituzionale in
maniera coerente con gli indirizzi emergenti, conciliandoli.’??

La disponibilita alle transazioni mirava a superare le critiche, specie quelle piu
estreme dei comunisti, contrari — come sappiamo — al sindacato di giudici non elettivi.
Tutto cid spiega la convergenza politica e i contenuti del compromesso. Per un verso,
la riduzione dei due tipi di controllo (incidentale e principale) ad uno (il secondo). Per
altro verso, la supremazia della volonta popolare rappresentata dal Parlamento su
quella interpretata dalla Corte costituzionale. In questa fase si assisteva alla
progressiva scomparsa dell'ipotesi di un controllo incidentale svolto dal giudice
comune, anche solo limitatamente al caso di specie, con la conseguente affermazione
del suo ruolo ridotto di un mero “portiere” — mediante il filtro della non manifesta
infondatezza — del giudizio della Corte.

Vi contribuirono diversi fattori concorrenti: il possibile conflitto di giudicati (tra le
decisioni dei giudici dei diversi gradi di giudizio, tra questi e la Corte costituzionale'?3);
la rimarcata irrinunciabile politicita del giudizio'?*; la sottolineatura importante che il
controllo avesse ad oggetto non “questioni o ricorsi privati” — come quelli esperibili
dinanzi a qualsiasi giudice, Cassazione compresa — trattandosi di esercitare una
‘competenza piu alta e solenne”, sulla costituzionalita della legge, “piu che altro nei
riflessi del pubblico interesse”?, o, altrimenti, su “questioni complesse” che
involgevano giudizi di “carattere politico™'%.

122 Da un lato, Calamandrei (138-139) proponeva la combinazione di un controllo in via incidentale, di
natura concreta, affidato al singolo giudice e con effetti limitati al caso deciso, e di un controllo in via
principale, di natura astratta e con effetti generali sulla validita o incostituzionalita della legge, spettante
alla Corte costituzionale, concepiti 'uno come regola, I'altro come eccezione; nonché la previsione che
la decisione di quest’ultima ha una “efficacia meramente dichiarativa della incostituzionalita della legge”,
non potendo “né abrogarne né sospenderne l'efficacia”, perché la conseguenza € [iniziativa del
Governo di proporre alle Camere una legge abrogativa o modificativa e, in caso di mancata
approvazione, la previsione secondo cui le Camere dichiarano sospesa le legge dichiarata
incostituzionale, che ha valore di una proposta di modifica della Costituzione da sottoporre al relativo
procedimento. Da altro lato, Leone (139), manifestava la preferenza per il solo modello in via principale,
ipotizzando che la questione di costituzionalitd sollevata dal giudice comune sia sottoposta in via
esclusiva al giudizio della Corte costituzionale, un organo “al di fuori e al di sopra dei vari poteri’, alle
cui decisioni va pero0 riconosciuto un effetto di annullamento anche retroattivo (per esigenze di certezza
del diritto, che la via incidentale non garantirebbe, come non eviterebbe il conflitto di giudicati), mitigato,
pero, limitando nel tempo I'esperibilita del relativo ricorso.

123 | eone 139, Laconi 145.

124 Mannironi e Targetti 143, Leone 144.

125 Mannironi 143.

126 Bozzi 143, pur favorevole anche alla diffusione del giudizio, distingueva proprio i ruoli del giudice
comune e della Corte: I'oggetto del giudizio erano, nel primo caso, le “piccole questioni” e, nel secondo,
le “questioni complesse”. Ma nella stessa direzione poteva leggersi la proposta di Cappi (146) di un
“ricorso nell'interesse della legge” ossia della Costituzione.
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Il testo approvato e presentato allAssemblea si snodo su due assi portanti
(lasciando da parte i dettagli)'?’.

Il primo concerneva la selezione dei giudici costituzionali. Si combinavano —
dando ragione ai comunisti, almeno per ora — I'elezione di tutti i componenti da parte
dellAssemblea nazionale (deputati e senatori ma senza i rappresentanti delle
regioni'?®, e non da parte dei giudici'?®), con l'indicazione degli eleggibili tra rose di
designati per meta tra i magistrati, per un quarto tra gli avvocati e i professori
universitari, e per il restante quarto tra cittadini “elettori politici” di almeno 40 anni. Ruini
parlo di un “temperamento” dell’elezione integralmente parlamentare3°.

Il secondo riguardava i tipi di controllo e soprattutto I'efficacia delle decisioni di
incostituzionalita. Su questi punti si riscontravano i problemi decisivi, che spiegano
I'esito finale. L'incidentalita non consentiva piu al giudice di risolvere la questione di
costituzionalita, perché se I'avesse ritenuta “non manifestamente infondata” avrebbe
dovuto rimetterla al giudizio della Corte costituzionale. Invece, e sull’accesso
principale (e sui legittimati al ricorso: il governo, una frazione di parlamentari, le regioni,
i cittadini) che si annidavano i dubbi maggiori, perché qui veniva in evidenza il nodo di
una declaratoria di incostituzionalita con effetti erga omnes e retroattivi, e quello dei
suoi riflessi, quindi, sulle decisioni del sistema politico-rappresentativo. Dopo una
discussione aggrovigliata su questioni di contorno™', lintesa si trovo sulla
legittimazione a ricorrere di “chiunque” (che nel caso dei cives viene attribuita a 10
mila elettori scartando il ricorso individuale), affidando — questo il punto — agli organi

127 Art. 126: La Corte costituzionale giudica della costituzionalita di tutte le leggi. Risolve i conflitti
d'attribuzione fra i poteri dello Stato, fra lo Stato e le Regioni, fra le Regioni. Giudica il Presidente della
Repubblica ed i Ministri accusati a norma della Costituzione.

Art. 127: La Corte & composta per meta di magistrati, per un quarto di avvocati e docenti di diritto, per
un quarto di cittadini eleggibili ad ufficio politico, tutti aventi I'eta di almeno quarant'anni. | giudici della
Corte sono nominati dall'Assemblea Nazionale. Per le categorie dei magistrati, avvocati e docenti di
diritto, la nomina ha luogo su designazione, in numero triplo di nomi, rispettivamente da parte delle
magistrature ordinaria ed amministrative, del Consiglio superiore forense, e dei professori ordinari di
discipline giuridiche nelle Universita. La Corte elegge il Presidente tra i suoi componenti. Il Presidente
ed i giudici durano in carica nove anni. Sono ineleggibili i membri del Governo, delle Camere e dei
Consigli regionali.

Art. 128: Quando, nel corso di un giudizio, la questione d’incostituzionalita di una norma legislativa &
rilevata d’ufficio o quando & eccepita dalle parti, ed il giudice non la ritiene manifestamente infondata,
la questione é rimessa per la decisione alla Corte costituzionale. La dichiarazione d’incostituzionalita
puod essere promossa in via principale dal Governo, da cinquanta deputati, da un Consiglio regionale,
da non meno di diecimila elettori o da altro ente ed organo a cid autorizzato dalla legge sulla Corte
costituzionale. Se la Corte, nell'uno o nell'altro caso, dichiara l'incostituzionalita della norma, questa
cessa di avere efficacia. La decisione della Corte € comunicata al Parlamento, perché, ove lo ritenga
necessario, provveda nelle forme costituzionali.

Art. 129: La legge stabilisce le norme che regolano i conflitti di attribuzione e la composizione e |l
funzionamento della Corte costituzionale.

128 Secondo l'originaria proposta Leone, contestata vittoriosamente da Laconi, che ricordava come le
regioni erano in qualche modo “rappresentate” nella seconda camera.

129 Calamandrei aveva affidato loro I'elezione di meta dei componenti dando I'altra allAssemblea,
sostenuto da Ambrosini.

130 Cfr. la Relazione all’Assemblea.

131 La legittimazione a adire la Corte estesa anche al singolo cittadino oltreché agli organi politici; il
termine per ricorrere (1 o 2 anni?); la sospensione o no degli effetti della norma incostituzionale nelle
more delle determinazioni parlamentari conseguenti.
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dell'indirizzo politico di chiarire, definitivamente, il destino della legge dichiarata
illegittima32.

Il profilo piu importante, pero, era la convergenza — che rimase immutata fino
all’'approvazione definitiva della Costituzione — sul diritto di dire 'ultima parola riservato
alle Camere. La pronuncia di incostituzionalita era comunicata a esse, per fare
decidere i rappresentanti del popolo se abrogare la legge o se modificare la
Costituzione (formula che la penna del Comitato diretto da Ruini semplifica stabilendo
che il Parlamento “ove lo ritenga necessario, provveda nelle forme costituzionali”).

La definitivita del giudizio sulla legge illegittima restava nelle mani del
Parlamento. Non senza nodi irrisolti, certo, su alcuni dei quali ci si rifugio col “rinvio
alla legge™'®.

Era chiaro il punto chiave. V'era una “politicita” della Corte costituzionale da
garantire sia “in entrata” (composizione), sia “in uscita” (effetti dell'incostituzionalita).
Sono le ragioni del “We the People” che prevalevano, anche sul “Bill of Rights”, la cui
attuazione, per le -caratteristiche delle “disposizioni di principio”, spettava ai
rappresentanti del popolo, non ai giudici, ma neppure alla Corte costituzionale'3*.

10. (Segue): c) (...) alla “decisione fondamentale” sui “confini” tra giudice
costituzionale e potere politico nel governo della societa

Quel che accadde in Assemblea costituente fu il naturale sviluppo del mutato
contesto politico, condizionato dalla “scelta atlantica”, dalla conseguente rottura
dell'unita antifascista e dalla formazione di una coalizione di governo egemonizzata
dalla Democrazia cristiana senza le sinistre (la conventio ad excludendum verso di
esse prende forma nei primi mesi del 1947).

Nel caso delle disposizioni sulla Corte costituzionale si verifico un parziale
cambio di prospettiva, soprattutto negli esponenti della Dc, che tesero a rafforzare la
sagoma di un giudice delle leggi ancora piu depotenziato rispetto agli attori politici del
parlamentarismo. A questo mirava il fuoco di fila degli interventi diretti ad accentuare
la natura di “giudice” della Corte costituzionale, la sua “neutralita” tecnico-giuridica,
anche senza rinunciare — € intrinseca nella scelta compiuta a favore di un “giudice
speciale” — alla necessaria “sensibilita politica”. Anzi, si ha I'impressione che tra la
giurisdizionalita e la politicita non ci fosse piu contraddizione: nelle intenzioni dei

132 Sul punto si registrd un piccolo rilevante scarto tra il deliberato della Sottocommissione e il testo
“manipolato” dal Comitato dei Diciotto, che la Commissione consegnd all’Assemblea. L'incostituzionalita
pronunciata dalla Corte determinava sempre la cessazione degli effetti della legge illegittima, sia che
originasse dal giudice a quo, sia da un ricorso diretto (si superava, quindi, la differenza tra accesso
incidentale e principale, ma anche la previsione della “sospensione” degli effetti della norma illegittima
fino al pronunciamento parlamentare). Il motivo era stato “semplificare” (secondo l'interpretazione del
Presidente Ruini), razionalizzando, in questo modo, la scelta di mantenere la duplice via di ingresso al
giudizio della Corte.

133 Come quello della conciliabilita di una sentenza che fa cessare gli effetti della norma illegittima senza
sospensione e l'alea di un procedimento legislativo diretto o ad abrogarla o a cristallizzarla con la
revisione costituzionale. La scappatoia del rinvio (riguardante la disciplina dei conflitti e della procedura)
lascio irrisolto, almeno in questa fase, il nhodo se dovesse frattarsi di una legge “ordinaria” o
“costituzionale”.

134 Va ricordato che la Corte era eletta dall’Assemblea nazionale, considerata interprete “obiettivo” della
volonta popolare, le cui decisioni di incostituzionalita non eliminavano la legge ma avviavano un
processo politico-parlamentare di sostituzione della legge illegittima o di revisione della Costituzione.
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Costituenti entrambe dovevano mirare a tener discosto il giudice costituzionale dai
contenuti della legislazione e dall’attuazione della Costituzione.

Vediamone le tracce, tralasciando le interpretazioni piu critiche sulla Corte
costituzionale (Nitti 1915, 2607: un “fungo”, una “cosa inutile e dannosa”, basato su
‘un equivoco”; Bozzi 1807: un “superparlamento”; Togliatti 1998: “una bizzarria”;
Vinciguerra 1846: “un potere assolutistico”).

Non sorprende piu di tanto che la componente liberale tornasse ad insistere
sulla necessaria stretta “giurisdizionalita” del sindacato di costituzionalita delle leggi
con effetti limitati al caso deciso e non erga omnes (Bozzi 1807). |l tentativo di passare
al sindacato della Cassazione proposto dall’ex premier Nitti, dopo I'annunciata e
prevista sconfitta di Einaudi sul sindacato diffuso, era del tutto velleitario'®®. Invece,
piu che curioso risultava, da parte della Dc, l'uso della “giurisdizionalita”, fatto in
funzione di una sorta di “addomesticamento” del ruolo Corte verso il governo e |l
parlamento (quando non si arrivava a chiederne la completa soppressione'3).

Aveva cominciato Domenidd (1824), in sede di discussione generale,
manifestando la contrarieta al judge-made law, estraneo alla “tradizione romanista”.
Secondo lui, “attraverso il cosi detto potere creativo del diritto nel caso concreto, il
giudice [finiva] per sovrapporsi alla legge”. La Dc, viceversa, voleva un “giudice libero,
il quale [fosse] ad un tempo ancorato al diritto positivo, un giudice libero che [operasse]
nell’orbita della legge, un giudice libero che [dicesse] il diritto nel caso singolo, ma
insieme si [inchinasse] alla creazione generale ed astratta del diritto, la quale [era]
opera di altri poteri dello Stato e, per il nostro ordinamento, rappresentalva] garanzia
di giustizia, di liberta, di democrazia”. Altrimenti, potendo “incondizionatamente
interpretare la cosiddetta coscienza collettiva, non consacrata né in un diritto scritto né
consuetudinario”, il giudice avrebbe potuto “seguire sino all’estrema degenerazione |l
concetto della Fiihrung, presunta interprete della volonta collettiva”.

Il ragionamento veniva portato alle sue conseguenze naturali da tutti gli
interventi specifici sulla Corte. Mastino Gesuino (2613) ne rimarcava la specialita,
essendo la Corte diversa dalla magistratura ordinaria: il giudizio doveva percio essere
circoscritto a un controllo “giuridico di costituzionalita”, che non arrivasse alla “essenza
della legge in quanto merito della disposizione”.

Ci pensarono, guarda un po’, i costituzionalisti a dare veste scientifica al
concetto. Codacci Pisanelli (2617) leggeva listituto in parallelo con la giustizia
del’amministrazione, parlando, in questo caso, di una “giustizia legislativa”, “contro gli
abusi del potere legislativo”, da affidare ad un giudice per cosi dire “aupres” del potere
legislativo, non ad una Corte costituzionale, ma ad una sezione specializzata della
Corte dei conti'®".

Furono, inaspettatamente, Mortati e Tosato a definire la sagoma della
disposizione approvata nel testo dell’art. 134 Cost. Riprendendo la distinzione teorica
tra legittimita e merito, i due costituzionalisti proposero ed ottennero che il giudizio
della Corte attenesse alla “violazione di legge costituzionale, escluso qualsiasi

3% ’emendamento era integralmente sostitutivo dei quattro articoli approvati dalla Commissione e
stabiliva che il giudizio sulla questione di costituzionalita, sollevata in un giudizio, fosse svolto dalla
Suprema Corte; anche questo testo fu respinto dal plenum.

136 Cfr. Bertone 2606; sostanzialmente sulla stessa linea il socialista Preti, che appoggio 'emendamento
sostitutivo di Nitti.

137 Quelli di Codacci Pisanelli furono gli interventi pit oscuri e contraddittori. Mezzanotte 1984 ha
esaltato, a dismisura, la sua proposta di una giurisdizione costruita sulla falsariga del giudice
amministrativo.

47



sindacato di merito”. L'attivita doveva essere “solo quella che si [riferiva] a precise
norme di legge, con esclusione di ogni sindacato di quelle leggi che [importavano] un
apprezzamento discrezionale”. Senza tale precisazione, si sarebbe altrimenti
ammesso un “sindacato materiale”, che avrebbe snaturato I'organo. Era, questo, il
fondamento costituzionale del futuro art. 28, I. n. 87/1953. La Corte doveva essere “un
organo giurisdizionale”, composto di giuristi, perché, diversamente, si sarebbe
trasformato “in un super Parlamento, vale a dire in un organo politico” (Mortati 2622).
Chiosava, quindi, Tosato che la questione non era la previsione di un giudice
competente a giudicare della costituzionalita delle leggi. Il problema era la
competenza. La proposta, che diventera il testo, parlava di “legittimita” per indicare
tutte le forme in cui la illegittimita pud manifestarsi: “la competenza di legittimita
esclude[va] pero qualsiasi sindacato di merito” (Tosato 2627).

Il massimo che si poteva consentire era, forse, solo quello che risultava dalla
metafora architettonica offerta da La Pira: la Costituzione la “base”, la Corte
costituzionale il “tetto” o la “volta”. C’erano — continua l'intellettuale fiorentino — due
ragioni espresse dalla Costituzione, una giuridica e una politica, a legittimare la Corte.
Essa derivava giuridicamente dal “fatto che esiste una Costituzione, la quale
garantisce determinati diritti subiettivi del’'uomo o delle comunita (...) come limite
all’attivita del legislatore”; ma anche “dalla finalita politica della nostra Costituzione”,
proiettata “verso l'avvenire® Per cui “deve esistere questo organo particolare,
sensibilizzato, il quale possa dire eventualmente che il futuro legislatore non é
orientato secondo questa visione politica che la nostra Costituzione prevede” (La Pira
2627). Un ruolo di conserva, quindi, che non ammette sovrapposizioni o uno scambio
di veste.

Fu il Presidente Ruini a prendere il timone, consolidando la linea egemone
impressa dalla Democrazia cristiana sul sindacato di mera legittimita. Lo espresse
cosi: “la Corte non é giudice di merito; ma la Corte deve, ad esempio, poter valutare
la finalita della legge per riconoscere se & costituzionale o no; e se vi é stata (scusatemi
la espressione, e I'accostamento non preciso, ma desidero farmi intendere), qualcosa
come un eccesso di potere nei riguardi della costituzionalita. La formula “legittimita
costituzionale”, mentre esclude il merito, consente una valutazione abbastanza
elastica, e stara alla prassi ed alla giurisprudenza della Corte stabilire la giusta via”
(Ruini 2637)'%8.

Con l'approvazione dellemendamento di Tosato sul giudizio di “legittimita
costituzionale” e escludendo il “merito” la strada era ormai in discesa. Lo confermava
il dichiarato “assorbimento” di una proposta di Gaetano Martino (2641), che ammetteva
il giudizio solo in rapporto a norme costituzionali non suscettibili di una pluralita di
significati, uno dei quali adottato dal parlamento o dal governo. Si trattava della matrice
teorica delle “rime obbligate” di Crisafulli (1978, 760) che, quindi, trovano un
fondamento diretto nei lavori della Costituente.

Sull’elezione dei giudici costituzionali si giunse all’attuale formula circa la
derivazione mista (1/3 PdR, 1/3 Parlamento, 1/3 supreme magistrature al posto del
CSM)™, dopo aver vanificato I'estremo tentativo delle sinistre di insistere o sulla

138 || “solito” Codacci Pisanelli a questo punto propose di non escludere anche il merito, come
l'opportunita per il giudice amministrativo: ma si trattava di un’azione di disturbo, per provocare
'Assemblea a reagire.

139 | testo era la risultante di due emendamenti: la ripartizione per un terzo (PdR, Parlamento, Csm) era
stata proposta da Conti, Monticelli, Leone, Bettiol, Rossi Paolo, Avanzini il 28 novembre 1947; quella
che sostituiva il Csm con le “supreme magistrature dell’ordine giudiziario e amministrativo” da Bozzi e
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nomina parlamentare'¥ o di ridurre il numero dei magistrati a vantaggio dei “politici”#",
o di garantire I'estrazione politica dei giudici'42.

Era la proposta del deputato Arata (Psli, 2688), sulla soppressione delle norme
per I'accesso alla Corte costituzionale e sul rinvio alla legge per stabilire “i modi e i
termini per i giudizi di legittimita costituzionale”, che spariglid. Ricevuto I'appoggio dei
comunisti'3, fu approvato, con la passiva accettazione dei democristiani'**. Solo in
extremis, Aldo Moro riusci a far specificare che sarebbe stata una “legge
costituzionale” a dettare le norme sull’'accesso, in coincidenza con il varo della norma
sulla prorogatio della Costituente fino al 31 gennaio 1948, proprio per consentirle di
recuperare il testo caduto con 'emendamento Arata (riversato nella legge cost. n.
1/1948). Restava ferma, perd, la norma sugli effetti della declaratoria di
incostituzionalita, cosi come approvata dalla Commissione'#.

Tirando le fila. Anche se nel passaggio dalla Commissione all’Aula la prospettiva
fu in parte corretta (passandosi da quella di un giudice costituzionale con sensibilita
politica prevalente, a quella che accentuava la giurisdizionalita di una funzione limitata
alla stretta legittimita, con divieto di ogni giudizio di merito, proprio sul presupposto
della “politicita” della relativa funzione) non cambid la posizione assegnata dalla
Costituente alla Corte nella forma di governo. Per un verso, al giudice costituzionale
furono riconosciuti gli stessi limiti che incontrava qualsiasi giudice nei confronti del
legislatore: a lui spettava interpretare il diritto non crearlo; il suo doveva essere un
sindacato tecnico di legittimita, e non di merito. Per altro verso, I'ultima parola restava
quella del legislatore, che avrebbe potuto decidere come risolvere in via definitiva la
questione della “legge incostituzionale”.

L'una e l'altra di queste condizioni sono venute meno nel corso dell’esperienza
repubblicana. Si € avverato, invece, quel che allora Orlando diceva mancare alla Corte
costituzionale. “L’autorita ad un istituto non viene da una definizione, da un
conferimento astratto di poteri: deve avere radice nell’istituzione stessa, o per la forza
politica che rappresenta o per la fradizione che si & venuta formando” (Orlando 1939).
Nella realta una “costituzione riflessiva”, radicata nel “potere” della Corte e nella sua
giurisprudenza, tende ad avere la meglio su quella “performativa”.

Persico il giorno successivo, entrambi accettati dalla Commissione (cfr. gli interventi di Ruini, Rossi e di
Perassi: 2663 e ss.).

140 | ami Starnuti (2642).

41 Avanzato da Gullo, che Mortati rassicurava sostenendo che I'approvazione dell’art. 126 “porta ad
escludere ogni valutazione discrezionale”, proponendo la nomina di tutti i giudici da parte del Capo dello
Stato (ivi 2644 e ss.). Mortati (2762) confermo la volonta di distinguere tra giudizio giuridico e giudizio
politico allorché propose, ottenendone I'approvazione, di integrare la composizione con i sedici giudici
scelti dal Parlamento in seduta comune, sostenendo che in questo caso si trattava di svolgere un
“giudizio politico”

42 | aconi (2660), contestando il superamento del testo della Commissione, proponeva I'elezione di un
terzo da parte di camera, senato e assemblee regionali; Targetti (2661), invece, “divideva la torta”,
assegnando un terzo al Presidente della Repubblica e due terzi per meta a Camera e Senato,
ricordando che la scelta di un “giudice speciale” si giustificava proprio per la politicita del compito, anche
in relazione alle norme programmatiche della Costituzione.

143 Cfr. Gullo 2732.

44 Salva, ad approvazione avvenuta il 2 dicembre 1947, una timida reazione di Moro e Domenido il
giorno dopo (2745 e 2748).

145 Non venne accolta la proposta di Mortati di disporne la sospensione, cosi come quella di Perassi di
far decorrere la cessazione dell’efficacia della legge dalla pubblicazione della sentenza salvo che la
Corte non avesse stabilito un termine diverso non superiore a sei mesi: Ruini si dichiard contrario a
entrambi, nel primo caso, perché occorreva tenere ferma la cessazione immediata dell’efficacia della
legge illegittima; nel secondo, perché la legge sarebbe rimasta comunque in vigore.
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Parte lll

Le radici teoriche della trasformazione.
Verso una costituzione in senso riflessivo?

1. Le concezioni della Costituzione che legittimano le tendenze
trasformative della giurisprudenza costituzionale

I modo di essere della giustizia costituzionale non si risolve affatto nella
giurisprudenza. Dipende, piuttosto, da determinate concezioni della Costituzione. E
cosi fin dagli albori delle discussioni sul judicial review of legislation o su chi dovesse
essere il custode della costituzione.

Anche nella vicenda italiana sono state determinate dottrine a orientare la
giurisprudenza costituzionale nella direzione di trasformare i contenuti della
Costituzione performativa (molti di quegli interpreti, guarda caso, sono stati anche
giudici). |l concetto é scolpito nelle parole di uno di coloro che vi hanno contribuito di
piu: “l'essenziale & il presupposto, cioé la concezione della Costituzione” (Zagrebelsky
2023, 79). Quali, dunque, quelle decisive?

Ne indico tre: la dottrina del diritto processuale costituzionale; la teoria dei valori;
la teoria dell’attuazione giudiziaria dei diritti. Mentre la prima persegue I'obiettivo di
contenere le tendenze espansive della giurisprudenza senza riuscirci, le altre due ne
esaltano la creativita e la performativita, dunque, rovesciando apertamente il modello
costituzionale che dovrebbe frenarle.

Dei due connotati indicati nella formula costituente del “giudice speciale”, la
dottrina del diritto processuale accentua (solo) la natura giurisdizionale e della Corte e
del sindacato di legittimita. L'antidoto contro la politicita e lo “spostamento di potere”
sta nella disciplina del processo e nelle garanzie di indipendenza del giudice. In questo
modo sarebbe possibile tracciare e mantenere la linea divisoria tra “diritto politico” e
“diritto giurisprudenziale”. Nondimeno, pur perseguendo un obiettivo condivisibile, la
dottrina del diritto processuale costituzionale non puo raggiungerlo. Aimpedirlo, invero,
e la natura politica della Costituzione e del suo Custode, da cui conseguono sia i limiti
delle norme processuali esistenti, sia la liberta giurisprudenziale dalle forme.

La teoria dei valori e la teoria dell’attuazione giudiziaria presuppongono, l'una,
I'idea di una Costituzione come insieme di valori materiali che trascendono la positivita,
il cui riconoscimento e la cui tessitura, mediante la ragionevolezza, orientano la
legislazione e il processo democratico; I'altra, invece, I'idea che la Costituzione possa
essere realizzata direttamente dai giudici, mediante un’attivita di selezione e di
composizione degli interessi sociali. Da questa premessa derivano due schemi
opposti: da un lato la Corte “custode dei valori®, dall’altro la Corte “mediatrice dei
conflitti socio-politici”. In entrambe la posizione della Corte costituzionale nel processo
di governo viene trasformato: nel primo caso radicalmente, perché il giudice gode di
una legittimazione sconosciuta al legislatore, che lo pone nella posizione di disporre
sempre dell’ultima parola; nel secondo caso in parte, perché la Corte viene mutata in
un organo che, come il legislatore, ha titolo per realizzare i fini della Costituzione,
insieme a lui o al suo posto. Mentre la Corte custode dei valori opera, per cosi dire, au
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dessus della lotta politica e dei compromessi legislativi, la Corte mediatrice dei conflitti
agisce nello stesso campo dei partiti e del legislatore. Entrambi postulano 'immagine
di una “corte sovrana’. In concreto, i due figurini sono stati interpretati
scambievolmente dal giudice delle leggi.

Nella loro specificita, tutti questi schemi esegetici convergono nei risultati.
Determinano una “giuridificazione” o “giudiziarizzazione” delle relazioni sociali e
politiche: sicché la “vita dellordinamento si sposta dalla legge alla dottrina alla
giurisprudenza” (Romanelli 2023, 376-378). In particolare, causano un ispessimento
della “materia costituzionale”, che dilata a dismisura il “lato giuridico” della Costituzione
lasciandone in disparte se non, addirittura, svalutandone il “lato politico” (Morrone
2021b). Il punto piu importante € che nel complesso le concezioni di riferimento
sovrappongono un proprio modello a quello della Costituzione derubricandone la
natura da performativa a riflessiva.

Nelle pagine seguenti mi concentrerd sulle pieghe argomentative che
interessano il processo di governo, per evidenziare come “questa prevalenza sulla
legge, questa emancipazione dalla norma positiva e questa invadenza della giustizia
delineano un assetto politico e costituzionale nuovo”, per cosi dire, un
“neocostituzionalismo” (Romanelli 2023, 383)'46,

12. La dottrina del “diritto processuale costituzionale”: i limiti strutturali a
contenere il “suprematismo giudiziario”.

Alessandro Pizzorusso ha molto insistito sulla natura di “giudice” e sulla
“giurisdizionalita” della custodia da riconoscere alla Corte costituzionale. La sua idea
e che “una disciplina del processo costituzionale, la quale riduca per quanto possibile
la discrezionalita della Corte, costituisce il piu solido connotato del carattere
giurisdizionale delle sue funzioni e che é in tale carattere che risiede il migliore
possibile presidio della sua indipendenza e della sua funzionalita” (Pizzorusso 1996,
149).

La Scuola pisana ha coltivato il suo insegnamento, valorizzando la prospettiva
del diritto processuale costituzionale come contrappeso necessario ai possibili e
inevitabili sconfinamenti del giudice delle leggi. Questa linea pud considerarsi opposta
a quella seguita della corte dei valori o della corte mediatrice dei conflitti. L'anima
politica, ritenuta in fondo un accidente della storia o un fastidioso orpello — di cui, pero,
non ci si riesce a liberare — pud essere almeno contenuta valorizzando I'anima
giurisdizionale del giudice costituzionale. Ma siamo sicuri che le cose stiano
esattamente cosi? Ho ragioni per dubitarne.

Che si tratti di un “giudice” o che la sua funzione sia “giurisdizionale” & incerto,
non solo alla luce dei lavori preparatori, ma pure in base alla giurisprudenza'™’. La
Corte costituzionale non vuole essere etichettata secondo le tradizionali categorie e,

46 Non & questa la sede per approfondire la nozione di “neocostituzionalismo” (cfr. Bongiovanni 2011,
749 ss.); 'assumo nella versione descrittiva del testo. Zagrebelsky 2023 43, coerentemente al suo
approccio, per cosi dire “evoluzionista”, ritiene il neocostituzionalismo uno “sviluppo” del
costituzionalismo; resta irrisolto se cid che evolve assomigli ancora alla matrice o ne sia una riscrittura
(come a me pare).

47 \Vliene escluso, ad es., nelle sentt. nn. 13/1960 e 15/1969; adde pure sent. n. 29/1998. Elia 1982, 533
ha parlato di un carattere “costituzionale” che “mette in ombra la giurisdizionalita”. Di “ambiguita”
discorre A. Saitta 1996, 41 e ss. Cheli 1997, 5 riscontra un “peso politico” della Corte negli equilibri della
forma di governo che giustifica la negazione di quella natura giurisdizionale.
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men che meno, collocata nel’ambito dei poteri giurisdizionali. Ovviamente, cid0 non
toglie che si possa definirla come “giurisdizione”, che alcuni suoi strumenti appaiano
assimilabili a talune forme del “processo”, arrivando a sostenere che, per questi motivi,
la Corte costituzionale sia estranea alla “forma di governo”.

Fatto si & che in sede teorica, nel disegno costituzionale e nel diritto vivente, il
giudice delle leggi non & un giudice, né puo esserlo, per la ragione evidente che la sua
funzione di custodia della Costituzione non & confondibile con la giurisdizione. A
smentire questa affermazione non e sufficiente richiamare I'autorita di Kelsen, né fare
riferimento alle forme giudiziarie che rivestono alcune espressioni delle sue
competenze e dei suoi poteri. Si potrebbe facilmente dimostrare che l'obiettivo di
Kelsen non era quello di creare un “giudice” costituzionale, ma quello di affidare ad un
organo indipendente dal potere politico il compito di risolvere quello che Lui chiama “il
problema giuridico della regolarita” della legislazione e della democrazia (Kelsen 1928,
145), per evitare che il controllore fosse lo stesso controllato. Da qui I'idea di un giudice
si, ma “speciale” (evitando, quindi, di seguire la soluzione americana). Tutta la Sua
costruzione €& funzionale a arginare lo “spostamento di potere” che il sindacato
costituzionale reca con sé (Kelsen 1928, 190).

A ben riflettere anche Pizzorusso, nelle sue analisi (e tutti gli altri che si affidano
alla giurisdizionalitd o alla processualita per addomesticare la “creativita” o la
“politicita”), si propone un obiettivo di politica del diritto, postulando de iure condendo
una “disciplina del processo” in funzione riduttiva della politicita del giudice
costituzionale. Non a caso Egli si cimenta nella critica dei limitati caratteri giurisdizionali
delle norme vigenti o del modo come le stesse vengono utilizzate dalla Corte'8, e dei
pregi e dei difetti di proposte di riforma positiva.

Ad ogni modo, possiamo pure ammettere che esista una disciplina chiamata
“diritto processuale costituzionale” (Zagrebelsky 1987, 105), ma essa ha poco o nulla
a che vedere con la “giustizia costituzionale”, non solo perché quest’ultima sopravanza
materialmente la prima, ma soprattutto perché il suo oggetto riguarda la Costituzione
e, ciog, proprio il tema del governo di una societa politicamente organizzata'*®. Ed &
in questa direzione che si svolge la giurisprudenza del giudice costituzionale in ogni
ordinamento in cui e istituito.

Roberto Romboli ha chiarito che il punto non e tanto I'esistenza di regole
processuali, quanto che queste prescrizioni possano essere qualificate come “vere
regole giuridiche” e non “mere indicazioni valutabili solamente sotto I'aspetto della loro
regolarita”. Anche a voler riconoscere I'importanza della “specificita” e degli
“adattamenti” delle regole processuali, Romboli ha ragione quando solleva il problema
della “sopportabilita” dell’'una e degli altri per mantenere il discorso entro la sfera del
“diritto” prima ancora che in quella del “processo” (Romboli 2017, 11).

148 Che, viceversa, lasciano molti dubbi in proposito: cfr. Pizzorusso 1996, passim; pure Romboli 2023,
812.

149 A differenza della tesi di Zagrebelsky 1987, 123 che, nel collegare “costituzione pluralista” e
“processo costituzionale”, si basa sulla valorizzazione della tutela dei “diritti soggettivi” rispetto alla tutela
oggettiva (gli “iura” contrapposti alla “lex”; concezione che ¢ stata poi dal suo A. sempre piu spostata
sul primo versante a partire da Id. 1992), nella mia opinione governare la societa non significa affatto
rispondere solo alle domande di liberta (delle minoranze), ma realizzare un processo ordinante di
integrazione politica pluralistica, che comprende tanto il “We the people” (il momento della democrazia)
quanto il “Bill of rights” (il momento della liberta individuale), secondo la logica del vitam instituere (supra
n. 2). Insomma, governare una societa implica una dialettica tra unita e pluralismo, non solo la garanzia
di quest’ultimo, o solo di un “costituzionalismo dei bisogni” lacerante di ogni processo repubblicano di
unificazione.

52



La realta della giurisprudenza & in forte contraddizione con quelle aspettative*.

Il “canone dellincidentalita” (Repetto 2017), che dovrebbe rappresentare il
presidio istituzionale per la selezione delle questioni valutabili, & stato sottoposto a
continue riscritture fino ad essere ammessa la possibilita di prescinderne del tutto,
quando si e ritenuto di aprire le porte di palazzo della Consulta anche ad azioni di mero
accertamento, prive di qualsiasi pregiudizialita’'. Le preoccupazioni o il favore per
l'ingresso, nella nostra giustizia costituzionale, di informali “ricorsi individuali diretti” o,
ancora meglio, di strategic litigation indicano le traiettorie di alcune trasformazioni di
fatto del “processo” incidentale. Pizzorusso avrebbe detto che qui siamo di fronte a
ipotesi di case selection, cioé ad una dilatazione qualificabile (da noi, in assenza di
una regola positiva ad hoc) come “abuso” del diritto processuale, di fronte
allassunzione di quel potere politico della Corte, che il Maestro pisano riteneva il
sintomo di una “pericolosa deriva” (Pizzorusso 1996, 143).

Il novero dei soggetti qualificati “giudice a quo” é stato ampliato “a discrezione
del Custode”, assumendo una nozione di “giudice” che non ha molto a che vedere con
quella tecnica, dato che quel che conta non & tanto I'esercizio di una funzione
giurisdizionale, ma il fatto che il “giudice” sia tale “ai limitati fini della questione di
costituzionalita”®2. Si ricordi che, in taluni casi, tale ampliamento dei “portieri” ha
causato modifiche sugli equilibri istituzionali relativi alla forma di governo: come nel
caso specifico della legittimazione alla sezione della Corte dei conti nel controllo
preventivo di legittimita degli atti del governo™3.

Lo stesso criterio materiale di “opportunita” sta alla base dell'interpretazione del
ruolo della Corte costituzionale come “giurisdizione” ai fini della pregiudiziale europea.
Il nostro giudice costituzionale, come i suoi omologhi europei, intende il suo ruolo di
giudice “ai limitati fini...” in termini elastici, e per nulla collimanti con quelli della Corte
di Giustizia. E Iui che stabilisce, di volta in volta, se, quando e come servirsi di quel
dispositivo. E, in concreto, se I'é riservato, almeno finora, non come l'usano gli altri
giudici, ma proprio per far valere i contenuti politici della Costituzione (cosa sarebbero
altrimenti i “controlimiti”?) in dialettica con Lussemburgo4.

| requisiti dell’art. 23 della legge n. 87 del 1953 sono stati ri-determinati in
funzione di un obiettivo. | mezzi processuali sono stati rimodellati (altri direbbero

150 Esaminando la giurisprudenza non ¢ difficile riconoscere che, in concreto, sono stati superati tutti gli
argini indicati da Onida (cit. da Malfatti, Panizza, Romboli 2022, 344) quando ricordava che “non spetta
alla Corte stabilire se decidere o meno, come pud fare un organo politico; non spetta alla Corte stabilire
su cosa decidere, perché il materiale delle sue decisioni proviene dall’'esterno; non spetta alla Corte, se
non entro limiti determinati, stabilire quando occuparsi di un determinato tema”.

151 Lorigine di tutto & la “storica” sent. n. 1/2014, seguita dalla sent. n. 35/2017; nella sent. n. 240/2021
(sulla legittimita della previsione legale che il sindaco metropolitano sia “di diritto” quello del comune
capoluogo) si cerca, in qualche modo, di delimitarne 'ammissibilita (un giudizio sull’astratta lesione di
un diritto, ammesso per scongiurare “I'esclusione di ogni garanzia e di ogni controllo” su atti legislativi,
“espressione del diritto di difesa”, da ammettere ogniqualvolta in cui “non sussistano vie alternative per
farlo valere”). Per un’applicazione in un caso di “autorimessione”, in cui il “fine” del decisum fa strame
dei requisiti processuali, cfr. il caso del cognome materno: ord. n. 18/2021 e sent. n. 131/2022.

152 Le sentt. nn. 13/2019 relativa all’Antitrust, e 213/2017 alla Commissione giurisdizionale per il
personale della Camera dei deputati “in quanto organo di autodichia”, chiariscono gli ampi margini di
discrezionalita che il Custode si € riconosciuto in materia. Sulla “Corte giudice a quo”, cfr. la gia cit. ord.
18/2021 sul cognome materno.

153 Sent. n. 226/1976; sulle polemiche politiche Modugno 1982, 72 e ss.

154 Dopo la “prima volta”, ord. n. 207/2013 (in un giudizio in via d’azione), la Corte cost. ha rinviato alla
Corte di Giustizia nei seguenti precedenti: ord. n. 24/2017, ord. n. 117/2019, ord. n. 182/2020, ord.
216/2021 e ord. n. 217/2021.
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sovvertiti) in nome di ragioni di “giustizia” o di “equita”. Nel giudizio in via d’azione, del
resto, la tendenza alla mediazione dei conflitti tra stato e regioni ha finito per snaturare
il giudizio “oggettivo” sulla legislazione in un ben diverso controllo sugli interessi politici
delle controparti (Caruso 2020). La massima espansione del sindacato e la volonta di
ridurre le “zone franche” dal sindacato sono due facce della stessa medaglia. In un
sistema giudiziario fondato sul principio di legalita processuale, pero, e il mezzo che
prevale sul fine, non il contrario. Il giudizio di “equita” & I'eccezione, la regola &
I'applicazione della legge processuale e la subordinazione del giudice ad essa (e non
viceversa).

Il campo in cui non esistono, da sempre, regole giuridiche predeterminate &
quello della decisione. L’'art. 136 Cost., che i Costituenti vollero al massimo prescrittivo,
proprio per non lasciare al giudice costituzionale la disponibilita delle decisioni di
incostituzionalita &, ormai, una foglia di fico. Il nostro giudice, in buona compagnia®,
e refrattario a stabilire o a recepire qualsiasi stylus iudicandi ovvero test di giudizio per
dare certezza-prevedibilitd al suo argomentare e ai suoi esiti. E stato detto che la
“fluidita” delle categorie processuali dipende dal problematico “innesto” della Corte
costituzionale nel sistema di governo, dove non solo “la particolare vicenda del giudizio
a quo costituisce l'ultima delle cure del giudice delle leggi”, ma quel che conta davvero
é “tutto quanto ha rilievo ai fini di un esito ragionevole” (Mezzanotte 1990, 69).

La Corte ha interpretato alla lettera quel suggerimento. La “flessibilita” o
I“informalita” — accentuata dalla “dogmatica dei valori costituzionali”, dalla “vulgata”
dellopen texture e del moral reading in funzione legittimante, dalla dottrina di
‘mediazione dei conflitti sociali”, da quella sui “casi vivi e i fatti morti” che impongono
risposte in linea ecc. — & la massima che informa il giudizio. Che I'argomentazione sia
“controllabile”, non solo in teoria, ma anche in concreto, € un’ipotesi che andrebbe
dimostrata fino in fondo. Anche se ho il sospetto che, non sempre, le motivazioni delle
decisioni rispettino i canoni della calcolabilita giuridica. C'é sempre una ragione
sostanziale che puo essere addotta per giustificare la novita: ieri I'horror vacui, oggi il
“caso limite” o le “zone franche”, e domani? | tentativi di quella parte della dottrina di
ordinare e formalizzare test di ragionevolezza o di bilanciamento'®® sono rimasti sulla
carta (Aleinikoff 1987, 943 e ss.; Cerri 1994, 1 e ss.), totalmente inascoltati nelle stanze
di Palazzo della Consulta, dove operano — e a ribadirlo € un ex presidente! — “criteri
del tutto destrutturati” (Cartabia 2013, 3 e ss.). L'approdo, allora, non pud non essere
la completa varieta delle formule decisorie e degli effetti giuridici prodotti'®’.

155 Se si esclude, forse, il Bundesverfassungsgericht la cui creativita esso stesso ha cercato di contenere
mediante tecniche di giudizio formalizzate, che il legislatore ha comunque positivizzato, ristabilendo —
almeno ex post — il principio della subordinazione del giudice alla legge processuale. Un aspetto
importante € comunque il fatto che il giudice costituzionale tedesco decide soprattutto ricorsi diretti (il
98% del totale; I'1,5% occupa il giudizio sulle leggi) e quindi controlla soprattutto I'interpretazione dei
diritti data dai giudici (interni e in rapporto al diritto dell’Unione europea; mentre in Italia la Corte giudica
soprattutto sulla legislazione. Cfr. Repetto e Saitto 2020.

156 Era questo I'obiettivo specifico che perseguivo nel mio scritto del 2001 sulla “ragionevolezza”.

157 Alcuni casi notevoli sono: i “giudici onorari” sent. n. 41/2021, il “caso Cappato” ord. n. 208/2017,
nonché tutto il filone della giurisprudenza che, derogando il canone costituzionale delle “rime obbligate”
(trasformato nei “versi sciolti” da Tega 2020, 122) ha permesso alla Corte di “farsi legislatore” in materia
di sanzioni penali (sent. n. 222/2018, 99/2019, 48/2021 ecc.). Il giudice Vigano 2021, 160 ha elaborato
una specifica teoria della proporzionalita (distinta in ordinale e cardinale) che giustifica le tendenze
applicative, prossime al Freirecht, del canone della “grandezze esistenti” (come ha chiarito il suo collega
Zanon 2021, 160 che le ritiene “utilizzabili alla bisogna”, come “temporaneo rimedio”, “legislazione
cedevole”, “di fortuna”).
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La Corte costituzionale ha disatteso qualsiasi aspettativa. Durante la fase dello
smaltimento dell’arretrato si era pensato possibile un ritorno alle origini. La chiusura di
quella stagione, con I'immersione del giudice nella realta viva del conflitto politico
(supra n. 5), ha fatto emergere tendenze maieutiche cosi prolifiche e variopinte da non
trovare riscontri nel passato, quando pure la creativita aveva fatto molto discutere, pur
in un contesto di sostanziale accettazione del progressivo discostarsi delle pronunce
dal modello disegnato nell'art. 136 Cost.

Questa performativita decisoria — che risulta di difficile classificazione se non
“fotografandola”, proprio per la sua straordinaria aderenza ai casi della vita su cui
vengono ritagliate le pronunce, pill che esprimere “tipi"*® — si & ulteriormente
accentuata negli anni della lunga transizione politico-istituzionale, col succedersi delle
crisi interne ed esterne al sistema politico-istituzionale.

Certo: puo dirsi pure che “sperimentare” nuove tipologie di decisione puo essere
espressione di una continua e insoddisfacente ricerca del modo migliore per prendersi
cura della volonta del legislatore, per rispettare le prerogative degli organi
democraticamente eletti, o per tener conto di esigenze che in altro contesto si
sarebbero ricondotte alla “ragion di stato”. Il punto decisivo &, perd, che questo
camaleontico esperire & orgogliosamente vantato come una propria indefettibile
prerogativa, che non si arresta di fronte ai poteri degli organi politici e in concreto non
soffre limiti di sorta. La sentenza sulla Robin Hood Tax (10/2015), quella sui giudici
onorari (41/2021), la decisione “in tandem” sul caso Cappato/Dj Fabo (208/2017 e
242/2018) e quelle che, senza successo'®®, ne hanno seguito I'imprinting — solo per
citare alcuni casi esemplari — si sono prestate e si prestano a letture anfibie. Per un
verso, come una deferente ricerca di compromesso tra le esigenze della giustizia
costituzionale e quelle della politica legislativa (ad es. Massa 2023). Per altro verso,
come altrettante espressioni di “suprematismo giudiziario” nei confronti delle regole
processuali e della discrezionalita politica (Morrone 2019 e Id. 2021b). Cio nonostante,
costituiscono exempla di una sui generis auto-normazione, espressione di un potere
esclusivo di stabilire le regole sul “processo” in luogo del legislatore (in violazione degli
artt. 136 e 137 Cost. che sottraggono al giudice la relativa competenza affidandola al
Parlamento).

A questo proposito, un profilo importante, per valutare I'effettivita delle regole
processuali, puo essere riflettere sul potere di stabilire le “norme integrative”. Nel
configurare la Corte come organo costituzionale “sovrano” (infra n. 14), la dottrina ha
contribuito a legittimare una sfera di auto-nomia riservata che, apparentemente o nei
fatti, € diventata indisponibile per i titolari del potere legislativo. Come si pué mantenere

158 || lavoro di Panzera 2013 (sulle “sentenze miste”) esprime le difficolta a ricondurre a tipi generali la
variegata realta decisoria della giurisprudenza (se non riproducendola).

59 Per I'inerzia del legislatore. Va segnalato che sul cd. ergastolo ostativo la novella legislativa della
materia ha lasciato “irrisolto” il problema sollevato dalla Corte, almeno finché una nuova questione non
sara sollevata sulle nuove disposizioni. Invero, dalla prassi applicativa della tecnica inaugurata nel caso
Cappato emerge un limite intrinseco alla creativita giurisprudenziale, derivante dalla contraddizione tra
I'affermazione di un diritto (che il giudice compie nell’'ordinanza interlocutoria e, se l'inerzia persiste,
nella decisione definitiva) e la sua garanzia in concreto (che dipende dalla legislazione, e che non &
surrogabile dalla giurisprudenza). Salvo il caso di specie, la decisione di accoglimento della Corte,
almeno nel suo profilo positivo non ha natura autoapplicativa: dall'illegittimita parziale dell'aiuto al
suicidio non € derivato (oltre alla non punibilita dell’agente) un diritto del soggetto passivo a realizzare
la volonta di morire direttamente azionabile o esigibile nei confronti dello Stato. L'effettivita della tutela
del diritto sostanziale ¢ limitata e, dunque, non giustifica la creativita giudiziaria. Sull’assenza di un simile
diritto (al suicidio assistito) in Costituzione si esprime il giudice costituzionale Zanon 2023.
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il primato del diritto processuale costituzionale se si riconosce alla Corte (o si accetta)
il potere difissare da sé e per sé le regole del “suo” processo?'® Gli esempi potrebbero
continuare.

Voglio sottolineare, pero, che una dottrina del diritto processuale costituzionale,
non acquiescente s'intende (Angiolini 1991, 21), mossa da un apprezzabile e
condivisibile obiettivo di riportare la giustizia costituzionale all’interno di una
costituzione in senso performativo, &€ necessaria ma non sufficiente.'®" In concreto,
perché non rappresenta un freno efficace agli sconfinamenti della Corte.

In termini di teoria della giustizia costituzionale si pud dire che quella dottrina
non & in grado di raggiungere il fine che la muove, perché essa non nega affatto (come
si potrebbe?) ma implica (deve presupporre) la natura politica del sindacato
costituzionale, nei cui confronti la giurisdizionalita e il diritto processuale sono mezzi
strutturalmente inadeguati. Lo conferma il ricorrente ripiegare dei “processualisti” (in
senso “organicistico”) sulla presa d’atto delle “due anime” espresse dal giudice delle
leggi, politica e giurisdizionale, destinate a rappresentare, come su un pendolo, le
tendenze contraddittorie di una giurisprudenza che, appunto, non si riesce a contenere
in “forme” giuridiche'®. Sia come sia, chi accentua il profilo del “giudice” o del
“processo”, cosi come i fautori di una policy di “minimalismo giudiziario” quale
‘panacea” degli sconfinamenti del giudice (Massa 2023), lo fa proprio perché la
politicita e il convitato di pietra presupposto della teoria sulla giustizia costituzionale.
Ha ragione, quindi, chi sostiene che “nel giudizio costituzionale € insita una sostanza
e una funzione politica che dice qualcosa di piu di una semplice specialita del giudice
e del suo giudizio” (Grassi 1991, 152).

In definitiva, & il vecchio ma persistente nodo genealogico che ritorna, in forme
rinnovate, ma ripetute nel suo nucleo di verita. La custodia della Costituzione, in un
crescendo proporzionalmente maggiore nel caso di testi lunghi e di principio, & una
funzione che non si risolve in nessuno dei poteri dello stato costituzionale, men che
meno in quello giurisdizionale, ma che ha una natura essenzialmente politica perché
politica € la materia su cui insiste. Politica perché riguarda una comunita politica
concreta; politica perché concerne il governo di quella comunita; politica perché
governare una societa implica il vitam instituere nel duplice senso di una “vita
istituente” e “istituita” di cui la Costituzione € la forma, la forma giuridica appunto del
politico.

160 Qui non ¢ il caso di entrare nell’analisi delle novelle alle Norme integrative: basta solo ricordare quelle
sugli esperti e sugli amici curiae che, mosse dalla volonta di acquisire conoscenze ulteriori utili al giudizio
(s’era cominciato con “I'invito a Corte” dei gruppi, spesso organizzati ad hoc, contro le richieste di
referendum abrogativo legittimando soggetti che, per il diritto positivo, non hanno titolo ad intervenire),
accentuano il potere politico del giudice di determinare i confini del suo oggetto, proprio mediante la
selezione delle voci ammesse, anche con potenziale alterazione delle gia limitate esigenze di tutela del
contraddittorio che un “processo”, se di questo si tratta, dovrebbe garantire. La questione di un giudice,
che si vorrebbe tale, ma che dispone delle regole del suo processo, passa inosservata, anche da parte
di chi ha messo in rilievo i limiti delle nuove regole, risolvendo la critica nell’auspicio (sic!) per cui il
giudice “dovrebbe cercare di assicurare al massimo la salvaguardia del ‘profilo processuale’ delle sue
attribuzioni” (Luciani 2020a, 424).

87 Non lo & anche perché il diritto processuale & servente il diritto sostanziale e la definizione delle
regole sui diritti e sugli interessi che hanno accesso nel processo: lo sottolinea Ciarlo 1991, 73.

62 Carrozza 1991, 65 lo chiarisce apertamente: “non si tratta, infatti, di una verifica della rispondenza
delle regole e della prassi procedurali ad un modello astratto e predeterminato di giustizia costituzionale,
ma di una paziente ricostruzione dell effettivo atteggiarsi dei meccanismi processuali”. Il che equivale a
dire che 'unico processo cui una dottrina processualistica pud ambire & un “processo effettivo”, cid che
proprio la realta della giurisprudenza offre agli osservatori.
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Kelsen e Schmitt, a ben vedere, volevano risolvere lo stesso problema: la
politicita della costituzione di una democrazia pluralista. L'esigenza di custodirne le
regole fondamentali (la possibilita di “un compromesso nella formazione della volonta
generale” per Kelsen 1929, 66; la “decisione positiva sulla forma e sulla specie
dellunita politica” per Schmitt 1928) non pud prescinderne, anzi, deve
necessariamente nutrirsi della medesima sostanza. La questione divisiva in quella
polemica feconda riguardava il mezzo per svolgere questa funzione politica: un giudice
o un politico? Quale che sia la preferenza soggettiva, per entrambi si tratta di un organo
dotato di attribuzioni “speciali” (non certo I'Hercules di Dworkin, che, pero, ha un alto
valore simbolico!): un “giudice” si, ma “speciale” rispetto ai magistrati ordinari, per
Kelsen (1928, 1930-31); un “politico” si, ma anch’esso “diverso” da tutti gli altri organi
politici, perché pouvoir neutre, per Schmitt (1929).

Ecco, lo scarto teorico sta nella differente configurazione della neutralita: una
caratteristica che, da allora, nessuno ha messo in discussione in punto di dover essere
per il “custode”. “Neutralita” & un concetto che e contenuto in quello della “politicita”,
che ne ¢ il presupposto e la condizione sine qua non, sicché potremmo dire si tratta di
una neutralita strumentale o funzionale alla politicita. L'obiettivo &, da allora,
addomesticare il politico (quando il politico devia dalla sua funzione stabilita dalla
Costituzione), non negarlo o sostituirlo con un’altra sostanza. Sarebbe come ignorare
che il diritto presuppone il politico e ammettere che sia possibile un sistema normativo
privo di ‘vita”, una democrazia sostanziale senza democrazia formale, una
costituzione senza societa, una razionalita senza lirrazionale, un positivo senza il
negativo.

Questa €& la materia della giustizia costituzionale. Da questa premessa
discendono tutte le risposte rilevanti. Limitandomi a quelle che muovono queste
pagine: che la costituzione € la forma giuridica del politico, che il governo della societa
é politico e che questa funzione assegna l'attuazione del progetto costituzionale agli
organi politici sotto il controllo di un giudice costituzionale, la cui funzione & quella di
assicurare il governo della societa secondo la Costituzione. Chi insiste sul diritto
processuale o su politiche del diritto minimaliste, se vuole perseguire un obiettivo
coerente con la Costituzione, non pud negarne la politicita, il primato decisivo del
processo democratico e la politicita del compito del suo Custode. Percid, dovrebbe,
correttamente, sostenere che, nelle sue forme, il controllo del giudice delle leggi deve
rendere sempre possibile la politicita (non cancellandola o trasformandola in altro),
permettendone uno svolgimento secondo le pur ampie possibilita, non prive di “ordine”
pero, della Costituzione.

Mi limito ad una sola proposta, fondata nella volonta del Costituente. Se una
disposizione costituzionale comporta piu soluzioni applicative, la Corte deve ritenere
legittima quella del legislatore (sia in positivo in caso di esercizio della relativa
funzione, sia in negativo in caso di omissione), astenendosi dallassumerne una
propria. Se la giustizia costituzionale rappresenta un dispositivo necessario per
contenere gli “arbitri” del legislatore e dei poteri politici nell'attuazione della
Costituzione, fuori dalle ipotesi di “manifesta illegittimita”, quello indicato rappresenta
il limite prescrittivo oltre il quale il sindacato del giudice non dovrebbe spingersi per
non snaturare la sua stessa funzione e 'ordine dei poteri. Basterebbe questa semplice
regola deontologica per rimettere un po’ d’'ordine nei poteri dello stato costituzionale.
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13. Teoria dei valori e Corte “custode dei valori”. La nuova legittimazione:
veritas, non auctoritas, facit legem

Ci sono argomenti seri alla base di chi sostiene I'idea della Corte “custode
dell’'unita dei valori”.

Il primo deriva dallo scarto (teorico e dogmatico) tra lo “stato legislativo” e lo
“stato costituzionale”, che la nuova Costituzione repubblicana ha sancito in maniera
definitiva. In una Costituzione lunga, che ha introiettato il conflitto sociale (Bin 2007,
11 ss.), il modo migliore per garantire il pluralismo sociale e politico “anarchico”
(Zagrebelsky 1992; sent. n. 85/2013) & quello di individuare adeguate istanze di
unificazione politica, la cui mancanza rischierebbe di travolgerla.

Il secondo ¢ il fatto storico della “grande supplenza” (Elia 1982, 526), quando la
Corte costituzionale ebbe gioco “facile” a “collocarsi” nel sistema dei poteri politico-
istituzionali e a farsi accettare dall’opinione pubblica'3, trattandosi di “bonificare”
I'ordinamento dalle norme autoritarie ancora vigenti, ma in evidente contrasto con la
Costituzione'®*. Vi contribui la particolare contingenza del momento: la divisione tra i
due blocchi democristiano e social-comunista, divenuta lacerante dopo la definitiva
rottura dell’unita antifascista (31 maggio 1947) e il suggello del 18 aprile 1948;
I'egemonia del centrismo degasperiano, proiettato a consolidare il potere conquistato
stabilmente (anche) grazie alla “scelta atlantica”; i tentativi (non riusciti) della Dc e degli
altri partiti della cd. “area democratica” di creare uno “stato forte” per contenere la
“pressione comunista”®®, anche modificando la Costituzione, grazie al colpo di mano
della cd. legge truffa, e di paralizzare sine die I'attuazione dei contro-poteri previsti
nella Carta fondamentale; cui seguira, non a caso, una “risposta politica” diretta a
legittimare tutte “le forze politiche artefici del patto costituzionale rispetto alle esigenze
di governo dello sviluppo del Paese” (Scoppola 2001, 364-365).

In questo humus é nato un approccio “normativo-sostanziale” (in luogo di quello
tradizionale “normativo-formale” che veniva rifiutato'®®), che ha rinvenuto nella
Costituzione I'esistenza di una “tavola di valori” il cui antagonismo polemico avrebbe
dovuto essere ricondotto ad unita — o, altrimenti detto, “governato” — ad opera del
giudice costituzionale. A questo specifico obiettivo andava orientato il controllo di
costituzionalita della legislazione mediante il canone della “ragionevolezza” e una
Corte “levatrice di unita” e “isola della ragionevolezza” (Luciani 1991, 176 e 178).

Nel fondare una “doppia legalita” (Baldassarre 1991), l'idealtipo suggerito ha
generato un’aporia polemica tra la sfera della legalita e quella della costituzionalita che
ha avuto conseguenze trasformative sui poteri. Separandoli — secondo un’opposta
legittimazione “in base al valore” e “in base allo scopo”, come vedremo — si arriva a

163 Anche per la “cattiva prova” della magistratura ordinaria nella fase transitoria (1948-1956): Bignami
1997, 225 parla di una “occasione mancata” per il sindacato diffuso di costituzionalita, imputabile a limiti
della magistratura (come dimostrarono alcune vicende: la preferenza, nella risoluzione del conflitto tra
legislazione prerepubblicana e Costituzione, del ricorso all’abrogazione, la distinzione tra norme
precettive e programmatiche, il predominio di valutazioni politiche piuttosto che di legittimita nella
risoluzione di casi rilevanti, come la vicenda Marceno, relativa al decreto sui collaborazionisti del
fascismo, salvato dalle S.U. della Cassazione ancorché in palese violazione dell’art. 25.2 Cost.).

164 E |a stagione, iniziale, in cui la Corte forgia la “ragionevolezza” come criterio principe di giudizio, poi
affinato nel corso del tempo: Morrone 2001.

165 Cfr. Scoppola 2001, 364, che ha sottolineato anche I'esigenza di contenere la crescita della “destra”
manifestatasi alle elezioni amministrative del 1952.

166 || distico & ripreso da Baldassarre 1991, 654.
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ordinare diversamente dal modello Costituente tanto il ruolo del Custode quanto quello
del legislatore e, piu in generale, degli organi politici.

Il punto centrale € 'oggettivo contrapposto al soggettivo. La teoria giuridica dei
valori, almeno in ltalia, & stata (paradossalmente) coltivata a partire dall’autorita di
Hans Kelsen. |l risultato e stato, perd, una completa riscrittura della teoria kelseniana
della giustizia costituzionale, sezionata per estrarne un “nucleo di verita” (Mezzanotte
1984), un “muovere da Kelsen per rovesciarlo” (Baldassarre 1991), o arrivando a
sostenere che in Italia avremmo avuto una “corte kelseniana” innestata su di una
costituzione “non kelseniana”®’.

Il “vero” Hans Kelsen, secondo Mezzanotte, sarebbe quello che precede la
polemica con Carl Schmitt: il primo Kelsen, attraverso le acquisizioni della
Stufentheorie (“la politicizzazione del giudice, il politeismo dei valori, la rottura tra
ragione e giustizia”), avrebbe “restaurato” in senso “alto” la soggezione del giudice alla
legge, facendo della Corte costituzionale il mezzo per “ristabilire, al livello di
costituzione, un metodo di conoscenza giuridica puro, oggettivo, integralmente basato
sul principio di stretta legalita e affrancato dalla presenza contaminatrice di giudizi di
valore”.

Alla Corte kelseniana e precluso valutare, le spetta conoscere: la “ragione”
viene cosi nettamente separata dalla “volonta” (nonostante il gradualismo). Sicché
‘essa non pud imporre una sua volonta”, che realizzerebbe un ‘“intollerabile
spostamento di potere”, “ma deve ridurre la volonta del parlamento (ossia la politica)
nei limiti della ragione”. Da qui deriverebbe lidea della Corte come “isola della
ragione”'®®, “custode della forma di governo parlamentare”, con la quale & del tutto
incompatibile I'idea, presentata da un “secondo Kelsen”, di un organo che “decide
contrasti di interessi a favore dell'uno o dell'altro o, nella migliore delle ipotesi, nel
senso della loro mediazione” (Mezzanotte 1984, 28-42).

In controtendenza alla vulgata che vede in Kelsen “il primo ideatore di un
modello di giustizia costituzionale in Europa”, “compresa lI'esperienza della Corte
italiana”, Mezzanotte ritiene che il vero Kelsen avesse “scelto una Corte che non
sceglie” o “creato un Tribunale che non crea, ma applica la costituzione vigente”
(Mezzanotte 1984, 59), il cui “ancoramento teorico” & nella rilettura “alta” del principio
di soggezione del giudice alla legge, di cui la “razionalita”, per cosi dire, ad uno stato
puro, € la fonte di legittimazione e di identita.

Il punto € che in Kelsen — di “questo” Kelsen si badi — “manca I'idea di poter
legittimare in base al valore la politicita del giudice delle leggi”. E proprio questo il fine
della proposta di Mezzanotte. Il pluralismo dei valori, sancito dalla costituzione, non si
puo ridurre soltanto ad un’immagine “contraddittoria” o ad un “terreno di contrasti
ideologici”, perché cosi si “esalta il momento politico-partitico” e si “trascura lo specifico
giuridico costituzionale”. Le costituzioni dello stato sociale, come la nostra, prive di
meccanismi per “assicurare una stabilita spontanea”, stabiliscono “accanto al

67 Opinione diffusa e tralatiziamente ripetuta da moltissimi autori. Leopoldo Elia, cui se ne deve il
“‘lancio”, si limitava ad una versione dubitativa, nel ritenere che cio “puo dar luogo a risultati che Kelsen
non voleva” (Elia 1982, 524). Un dubbio simile, invece, avrebbe dovuto portare ad una conseguenza
diversa e radicale, proprio perché la seconda — una costituzione lunga e non kelseniana — & esattamente
la negazione della prima — una corte kelseniana; ammesso, ma non concesso per le cose dette, che
quella italiana, nelle stesse intenzioni del costituente fosse davvero una corte kelseniana (D’Orazio 1981
ricorda che Kelsen € evocato solo una volta e in una materia diversa). Si ferma a meta strada Repetto
2022, 195 e ss., quando propone un controllo accentrato “semipieno”, per la sua “diffusione”, e per la
centralita del momento interpretativo dei “principi”, condiviso con tutti i giudici.

168 \/’é una convergenza sul punto con la nota tesi di Modugno 1970, XI.
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riconoscimento del pluralismo ideologico, un’istanza di unita”. Essa opera
storicamente in maniera diversa. Se nelle fasi di sviluppo ancora “immature”, in cui si
assiste ad una “chiusura antipluralista delle istituzioni”, il binomio unita-pluralismo
assume connotazioni oppositive “stato versus societa”, in quelle piu evolute “I'apertura
di credito nei confronti dei partiti & piena e incondizionata, e le istituzioni dell’unita,
chiamate a compiti di unificazione ideologica, perdono qualsiasi connotazione
oppositiva” (ivi, 69-76). Qui, come nella Repubblica italiana (a differenza di quella di
Weimar, esempio del primo tipo), la “Corte costituzionale vuole essere 'emblema delle
definitivita di un pactum unionis che non & solo temperamento delle alternativita, ma
vera e propria domanda di unificazione ideologica sul terreno costituzionale” (ivi 85).

Due le idee portanti: quella della costituzione come “opera di omogeneizzazione
delle diverse ideologie” attuate in un “disegno costituzionale realmente unificante”;
quella dei valori costituzionali espressione di “un sistema complesso si, ma ordinato e
immune da contraddizioni logiche, e pertanto oggettivamente conoscibile da parte di
chi possegga le qualita soggettive appropriate”. L'unificazione delle conoscenze, ossia
dei valori ideologici, non & un a priori, ma va realizzata in concreto, e la Corte
costituzionale ne é il dispositivo istituzionale (percio & “posto come richiesta
oggettiva”). Essa stabilisce “una domanda” o “una credenza” o “un’aspettativa di
unificazione”. né l'unita organica gia in essere e percio realizzata; né il pluralismo di
valori orizzontali non gerarchizzati, dunque. Di qui la tesi, di imprinting weberiano, che
delle due forme di legittimazione del potere, una “credenza di razionalita rispetto allo
scopo” e una “credenza di razionalita rispetto al valore”, alla Corte costituzionale spetta
la seconda e non la prima (propria della politica parlamentare).

Decisiva & la conseguenza di una simile legittimazione in base al valore:
“I'affermazione di una sede istituzionale in cui la politica € configurata come
svolgimento dell’'unita di valore & fattore di delegittimazione della politica partitica (e
quindi della legge)’. Questa legittimazione della Corte e la conseguente
delegittimazione di partiti e legislazione viene ulteriormente rafforzata dall’onere,
gravante sulla Corte, di ricercare un continuo equilibrio tra trascendenza e immanenza,
tra la “separatezza del disegno” e il “suo orientamento alla realizzazione” (ivi 113).

Non rileva in questo momento notare che lo stesso Mezzanotte prendeva atto
della “storicita” della sua stessa teoria, che, del resto, ben si collocava nella temperie
contingente degli anni del terrorismo, in cui era “la drammaticita stessa degli eventi e
il loro tragico epilogo” con l'uccisione di Aldo Moro e non erano le istituzioni o le forze
politiche a spingere “il Paese a stringersi intorno allidea e ai valori dello Stato
democratico come unico punto di riferimento” (Scoppola 2001, 382). Era ormai finita
da tempo la spinta legittimante della prima fase, in cui la Corte aveva avuto la “fortuna”
di operare in un contesto fortemente divisivo tra le forze politiche popolari sfruttando
le risorse inaspettate dellopera di necessaria bonifica della legislazione pre-
repubblicana grazie ai “valori costituzionali”, che non potevano non operare proprio
nella direzione unificante da Lui indicata. Sul piano della vita politica e istituzionale del
Paese, emergevano i limiti e I'ipoteca della solidarieta nazionale (1976-1979), il punto
piu alto raggiunto dalla centralita del Parlamento, il cui esaurimento, senza permettere
quella transizione per superare la conventio ad excludendum nei confronti del Pci (e
volgere, forse, verso la democrazia dell’alternanza), apriva la “strada ad una
partitocrazia totale ed onnivora”®®, trasformando il parlamento “in terreno di scontro
politico” (Luciani 2001, 410).

169 |a frase € di Flores e Gallerano1992, 253, cit. da Scoppola 2001, 383.
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Non puo stupire che, nell’esperienza, anche la Corte sia stata chiamata (e si sia
sentita coinvolta) a dare risposte concrete, seguendo la diversa credenza o razionalita
rispetto allo scopo che, percio, ha trasformato quella legittimazione politica “alta” in
nome dei valori in una piu modesta o solo immanente “auto-legittimazione”. In questa
cruda realta, € una mia osservazione critica, I'assenza di quella legittimazione
democratica che Mezzanotte consapevolmente trascura’® emerge nella sua
prepotente rilevanza, proprio al cospetto di quella politica dei fini perseguita da partiti,
parlamento, governo, che la Corte, nel nome dell'unita dei valori, avrebbe dovuto
‘razionalizzare”. Rileva, invece, sottolineare che questa conoscenza-realizzazione
dellunita politica, questo “totus politicus” (ivi, 115), che connota la giustizia
costituzionale (che evoca una politicita allo stato puro, quella del custode schmittiano,
o la neutralita politica dell’auctoritas distinta dalla potestas, elaborata da Benjamin
Constant e diventata la radice di tante ricostruzioni del ruolo del Capo dello Stato in
voga in ltalia, e poi anche della Corte costituzionale'”") rimette in gioco, in un contesto
dialetticamente opposto, con un completo rovesciamento di prospettiva, I'obiettivo
kelseniano di una razionalita obiettiva del giudice contrapposta al “volontarismo
arbitrario” del legislatore — aggravato, nel contesto nazionale, dalla caduta delle
ideologie che sorreggevano i partiti nati nel 1945, travolti da “Tangentopoli”, nonché
dalla ricerca di una diversa legittimazione nel funzionalismo o nell’efficienza
decisionale.

Tutto cio legittima il giudice, ma delegittima il legislatore e, quindi, il political
branch. La conseguenza €& che la forza dell’'uno deriva da una fonte inattingibile agli
altri. Dal “privilegio del legislatore”? al “pregiudizio” nei confronti delle forze politiche
e delle istituzioni di governo, per cosi dire, il dado & tratto. Questi ultimi soggetti — come
prova anche il progressivo esaurirsi della stagione politica caratterizzata dalla
centralita del Parlamento nella politica istituzionale e nelle policies di governo —
operano nel mondo di una totale immanenza, dove il pluralismo dei valori costituzionali
si risolve in una continua lotta per la vittoria di questo o di quell’interesse particolare,
nella mediazione sempre parziale di fini contingenti, limitata, soggettiva, la cui validita
o la cui ragionevolezza & per definizione precaria, proprio perché sfugge al detentore
del potere politico la possibilita di attingere alla razionalita “oggettiva” o all’'unita dei
valori, che solo il giudice delle leggi potrebbe esprimere e concretizzare.

L'oggettivita kelseniana, che ha una ragion d’essere solo se la costituzione
fosse priva di valori, ridotta ad un “concetto materiale” o dinamico che assicura la
“regolarita” del procedimento legislativo o la “amministrazione della democrazia” (in
cui si chiede al legislatore solo il possesso dei titoli formali per normare), viene ritenuta
riproducibile nei suoi termini spoliticizzanti (non nel senso negativo del termine
“politica” in senso partitico o parlamentare o governativa, ma neppure in quello positivo

70 Anche allorché squalifica I'oscillare della giurisprudenza tra judicial activism e self restraint a forme
degenerate di quel necessario equilibrio tra trascendenza e immanenza, tutto spostato pericolosamente
ora sull’'una ora sull’altra, con completa delegittimazione della Corte, ivi 114. Che Mezzanotte trascuri a
priori la questione della “difficolta antimaggioritaria” ha sottolineato Chessa 2019, 9 e ss. Ma la critica
pud essere estesa a ogni dottrina dei valori: non si capisce in che modo quella legittimazione alta, e la
ragionevolezza che ne costituisce il dispositivo operativo, possa limitare il giudice o non essere
“dimentica [de]gli equilibri politici” (come vorrebbe Luciani 1991, 178).

71 Cfr. Giu. Serges 2017, 357 che sottolinea la “comune appartenenza al potere neutro” e indica i
rapporti tra i due organi neutrali in termini di “prossimita” o di “ricompattamento” a seconda delle
dinamiche politiche e alle crisi.

72 Zagrebelsky 1992, 80; Mezzanotte 1979, 72; Pederzoli 2008, 25. Un “giudice speciale” come
“privilegio del legislatore” serve a contenere il sindacato del primo nei confronti del secondo.
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di totus politicus o di unita dei valori obiettivi) anche di fronte al pluralismo di una
costituzione lunga e garantita da un’istituzione di unificazione che, proprio in quanto
bocca della costituzione non puod che essere bouche de la verité.

Il senso complessivo di una “forma di governo”, qualunque essa sia, viene
snaturato da questa custodia dei valori affidata al giudice della legge. Viene meno il
“governo” ovvero la “sovranita”, il dispositivo di organizzazione politico-costituzionale
di una comunita di individui. La razionalita dello stato legislativo & superata. Anche
nello stato costituzionale, perd, la “democrazia formale” non ha un rilievo decisivo. E
solo un aspetto secondario, assorbito nella forza legittimante della “democrazia
sostanziale”, della “sovranita dei valori”. Nello stato costituzionale, nelle sue forme di
governo, anche in quella piu intrisa di vita, cioé di pluralismo ideologico, come |l
parlamentarismo partitico, in definitiva, cid che conta davvero non € piu “chi” decide e
neppure “come” decide, ma solo “che cosa” & deciso (Ferrajoli 2010)'"3. La “verita” o
la “giustizia” di questo “quid” sfugge per definizione al processo democratico formale,
di fronte alla teoria dei valori oggettivi e al cospetto della loro viva vox manifestata dalla
Corte costituzionale.

Nella sua teoria dei valori, Antonio Baldassarre ha giustapposto lo stato
legislativo e lo stato costituzionale in ragione del principio ordinativo di “mera legalita”
della legge nel primo caso e di “doppia legalita” della costituzione e della legge nel
secondo. Questa divisione interna al medesimo fenomeno giudico corrisponde, anche
per lui, ad altrettante “forme di razionalita”: la legalita & una “razionalita-rispetto-al-fine”
la costituzionalita una “razionalita-rispetto-ai-valori’, cui corrisponde la filosofica
‘opposizione” tra “ragione” e “ragionevolezza”. Nello stato costituzionale proprio
I'esistenza di questa doppia legalita giustifica la mediazione della ragionevolezza,
nell’uso pratico e diffusivo che ne fa il giudice delle leggi.

Secondo Baldassarre “la logica dei valori diviene la logica della costituzione e
del giudizio di costituzionalita™: “il sistema deve riconoscere che tanto i contenuti etici
universali e i paradigmi culturali cosmopoliti di questa societa, quanto la storia, il
costume e la tradizione che ne conformano I'attuazione secondo le particolarita
nazionali e locali, sono parte di esso e dei processi diretti a concretizzare e a realizzare
quei valori’. Ne consegue che la dialettica costituzione-legge e, quindi, il momento
normativo (che ha il primato sugli altri momenti) sono orientati — diversamente da
Kelsen — secondo la “logica «disgiuntiva» («doppia legalita»)” e secondo la logica
“oppositiva (giudizio di costituzionalita)’. In questo contesto “il formalismo non ha
spazio”, e si spiega l'uso della ragionevolezza da parte della Corte costituzionale
ovvero della “razionalita propria dell’'universo dei valori” (Baldassarre 1991, 655-656).

Baldassarre ha avuto il merito di avere tracciato una genealogia critica della
scienza costituzionalistica italiana, a lungo condizionata dalla concezione “autoritaria”
sottesa alla Allgemeine Staatsrechtslehre tedesca, mitigata in Italia dal
“conservatorismo liberale” di Vittorio Emanuele Orlando (e dei suoi allievi), a lungo
rimasta dominante, direttamente o indirettamente, nella nostra letteratura, sottraendo
al legislatore (allo stato-persona) la sovrana decisione circa la normativita ridotta a
forma (forza formale) priva di contenuto (e percio suscettibile di qualsiasi contenuto).
Ha, inoltre, valorizzato il dato, non scontato, che il pluralismo sia un a priori della
democrazia politica, inserendolo nell'interpretazione del diritto costituzionale, come
presupposto della normativita.

73 Va ricordato, pero, che Ferrajoli critica il “costituzionalismo principialista” che, grazie alla teoria dei
valori, conduce il giudice ad una funzione che non gli spetta e per cui non & attrezzato. Cfr. Ferrajoli
2010, 2771.
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La dottrina dei valori persegue anche un altro fine: traccia una cesura
incommensurabile tra i valori pluralistici e la legislazione, che nel giustificare
(legittimandolo) il potere del giudice costituzionale, si disinteressa delle sue
conseguenze nei rapporti tra potere politico-legislativo e giurisdizione, in una parola
della dialettica tra Corte e forma di governo. O, meglio, ne rovescia I'ordine dei fattori
determinanti, o ne impedisce una ri-composizione che nel valorizzare I'asse “valori-
corte” non deprima quello “fini-legislatore”.

Il primato della razionalita rispetto ai valori implica solo una normativita
ragionevole ('unica legittima), dota la parola del giudice di un “plusvalore” che la mette
necessariamente contro quella del legislatore. La razionalita rispetto al valore
annichilisce quella rispetto allo scopo. Essa si risolve nelle virtu dell' effettivita di tutela.
Il risultato & chiarito ulteriormente da Mezzanotte (1991, 50 e ss.). Se la costituzione
opera tanto una delegittimazione quanto una rilegittimazione della legislazione (e in
genere delle fonti normative ovvero delle decisioni politiche che le esprimono), il
momento decisivo diventa proprio I'attivita materiale del giudice costituzionale, che
permette 'una e l'altra. Il fattore di “legittimazione politica” del sistema normativo
diventa il giudice: ancora una volta, dunque, & dal Custode dell’'unita dei valori che
dipende in ultima analisi la legittimita della legislazione e degli organi politico-
rappresentativi. Tanto vero che lo stesso Mezzanotte arriva a sostenere — con
un’iperbole significativa — che anche “se non ci fosse una Costituzione oggi avremmo
in ogni caso bisogno di una Corte costituzionale” (Id. 1991, 53). Senza la sua tessitura
valoriale, cioé, sarebbe inimmaginabile un sistema di governo. Appunto, senza una
Costituzione, senza “testualita”, bastando I'onnipervasiva ragionevolezza, sottoposto
ad una “obbligazione di risultato”, la “stabilita della composizione”.

La torsione sapienziale e tecnocratica del diritto costituzionale viene accentuata
dalla “dogmatica dei valori” (Longo 2007, 131 ss., 357 ss.). Assumendo che i valori
(come “concetti giuridici”) siano un “a priori” anche rispetto alla stessa Costituzione, ai
suoi principi supremi e alle altre norme, non solo si riduce la prescrittivita della
Costituzione scritta, che €& costretta a fare i conti con qualcosa che la “precede”,
sostituita di fatto da un sistema di valori che si “delinea progressivamente”, ma si
raggiunge il risultato di affidare alla Corte costituzionale un ruolo sacerdotale di
disvelamento di un sapere (il “senso dei valori”) unico e decisivo.

Quanto poco sia credibile questa costruzione risulta proprio dalla distanza
incommensurabile con la realta della giurisprudenza, che non appare il prodotto di un
sacerdote dei valori, ma quello di un praticien du droit.

Una conseguenza “scomoda” e ‘“irrisolta” (se non addirittura insolubile) della
teoria dei valori e della relativa logica “giuristocratica” & proprio la trasformazione nella
concreta realta storica della giustizia costituzionale in un’attivita di moderazione o di
mediazione dei conflitti sociali e politici.’* La “presa d’atto” non puo risolversi in un
rifiuto. Equivarrebbe ad abiurare le premesse dualistiche e gli obiettivi ordinanti della
teoria stessa. Nondimeno, la nuova realta tutto cambia. Riemerge una razionalita
rispetto allo scopo esigibile direttamente nei confronti del giudice, l'interesse concreto

74 “Mediazione” o “moderazione” dei conflitti sociali sono espressioni (di “politica del diritto” e non di
“dover essere”, anche se vengono presentate come tali) riferibili ad attivita (un “essere” appunto)
distinguibili in astratto, che, perd, in concreto, finiscono per indicare una realta analoga: ossia,
genericamente, I'attivita di “risolvere” conflitti. Cosa che pud avvenire con strumenti diversi, giuridici e
politici; cosa che, dal punto di vista di un legislatore, € in fondo irrilevante, avendo egli a disposizione
tutti i mezzi possibili; non per il giudice, perd, che dovrebbe tenersi discosto dalla politica, e limitarsi ad
utilizzare solo 'armamentario della giurisdizione e del diritto.
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al posto del valore astratto che si prende una rivincita. Lo slittamento giurisprudenziale
dalla razionalita rispetto ai valori alla razionalita rispetto allo scopo, pero, non tanto
avvicina il giudice al legislatore (del quale imiterebbe la ratio essendi), quanto scardina
la logica dei valori, con conseguente svuotamento della relativa normativita, privando
il giudice di quella legittimazione che altrimenti lo avrebbe collocato al vertice del
sistema normativo. Anche per questo, hanno buon gioco le critiche alla teoria dei valori,
quando ne sottolineano I'astrattezza e la non oggettivita, la caducazione della
normativita della costituzione, la riduzione dei principi costituzionali negli argomenti
cangianti e soggettivi del giudice costituzionale, lo scambio di veste tra poteri che
hanno statuti e teleologia diversi (con toni diversi: D’Atena 1997, 3065; F. Pizzetti 1995,
66; Angiolini 1995, Rimoli 1999 e, piu di recente, Luciani 2023, 104'7%).

Nella Costituzione, in definitiva, co-esistono “due processi di governo”, quello
dei rappresentanti il demos e quello dei giudici costituzionali, che sono destinati a un
conflitto esistenziale, il cui esito non € tanto la cooperazione strumentale (quand’anche
ricercata) e la convergenza teleologica, quanto la prospettiva che i secondi hanno i
titoli per prevalere sui primi. E, nella crisi dei partiti, tanto nella “funzione di governo”
quanto nella “funzione costituente o costitutiva” (nel “portare” i valori costituzionali), la
Corte si € impegnata a riempire il vuoto, producendo e riconoscendo i valori, restando
in solitudine. E stato ben detto, perd, che “la Corte pud custodire e arricchire la
costituzione; non puo certo direttamente produrla né renderla valida (riconoscendola)
da sola” (Dogliani 1997, 308-309).

14. La dottrina dell’attuazione giudiziaria della Costituzione: lo “scambio di
veste” tra Corte e legislatore. A) dalla dimensione interna...

Fin dalla stagione della “grande supplenza” si & affermata, in concreto, l'idea
che, di fronte all'inerzia del legislatore nel realizzare la nuova Costituzione, questo
compito I'avrebbe potuto svolgere in sua vece la Corte costituzionale'’®.

La “storica” sent. n. 1/1956 € solo il primo precedente di una tendenza, diventata
diffusa, al protagonismo politico del potere giudiziario'””. Questa realta della

75 Li Luciani ci dice che, oggi, ha cambiato idea rispetto al passato, quando sosteneva una variante
della tesi qui discussa sulla “costituzione dei valori” (ivi nota 46).

76 Per la verita il discorso &€ molto pitt ampio. In nome di “valori positivi calati nella concretezza della
storia” e il correlato “metodo assiologico”, Navarretta 2012, 644 ha sostenuto che “Gli interpreti € la
giurisprudenza ordinaria sono cosi diventati protagonisti del processo di attuazione della fonte primaria
e la Corte costituzionale, attraverso il sostegno del diritto vivente, ha aggiunto al suo ruolo prettamente
censorio una funzione costruttiva del diritto”.

77 Nel sancire che tutte le disposizioni della Costituzione, comprese quelle ritenute “programmatiche”
o “ad efficacia differita” fossero normative (anche nei confronti della legislazione pre-repubblicana), la
sentenza “numero uno” ha rappresentato il presupposto per un cambio di prospettiva nella cultura
giuridica dominante, che ha influenzato la magistratura in maniera decisiva. Dalla teoria della
Costituzione come “norma” (Barile 1951, Crisafulli 1952), dalla normativita delle disposizioni
programmatiche in particolare, & derivata la concezione circa la “auto-applicativita” o I'applicazione
diretta della Costituzione da parte dei giudici. Da cid € conseguita, ma con un salto, la confusione
definitiva tra applicazione e attuazione (tra il momento giudiziario dell’interpretazione e quello politico
dellinveramento del progetto di societa stabilito nella Costituzione). Tutto questo & stato sancito nel
celeberrimo congresso di Gardone del 1965, in cui 'Associazione nazionale dei magistrati — guidata
dagli esponenti delle nuove generazioni — approvo all’'unanimita la mozione che rifiutava “la concezione
che pretende di ridurre ad una attivita meramente formalistica indifferente al contenuto e all'incidenza
concreta della norma nella vita del paese” e, percid, riconosceva che “il giudice, all'opposto, deve essere
consapevole della portata politico-costituzionale della propria funzione di garanzia, cosi da assicurare,
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giurisprudenza ha ricevuto il sostegno della dottrina. Vi hanno contribuito diversi ma
convergenti indirizzi teorici.

Uno di questi & una versione della teoria dell'indirizzo politico (Dogliani 1985;
Morrone 2018a). Nata nel contesto dell’esperienza fascista, come espressione
elegante cui ricondurre il nuovo paradigma per cui “@ il partito che legittima lo stato, e
non piu il contrario” (Rebuffa 2001, 496) — sicché 'egemonia del partito avrebbe dovuto
dirigere lo Stato e indirizzarne la produzione del diritto e le altre funzioni, costituendone
'unico necessario metro di valutazione — quella dottrina, nel contesto della
Costituzione repubblicana, & stata rinnovata in una versione “spoliticizzata”. La
supremazia della Costituzione €& diventata il presupposto per rileggere la funzione di
indirizzo politico in senso oggettivo.

Portando ad effetto la teoria giuridica di Vezio Crisafulli (1939) — che vedeva
nell’indirizzo politico la sintesi dei principi fondamentali dello Stato (e non il progetto
politico della o delle forze dominanti che, invece, Mortati (1931) aveva consacrato nel
concetto di “costituzione materiale” (1940, 1962) — Paolo Barile ha fatto dell’'indirizzo
politico uno strumento di attuazione della Costituzione, per cosi dire, ad usum iudicis.
Distinguendo tra indirizzo politico generale o costituzionale e indirizzo politico di
maggioranza, Barile ha escluso che quest'ultimo sia un’attivita libera nel fine, essendo
“condizionato e vincolato nei fini della Costituzione, ma che la Costituzione tende ad
attuare solo parzialmente, in quelle parti che sono ad esso congeniali, e non in quelle
che avversa, e che comprende poi tutta la gamma dei fini secondari, privi di qualsiasi
rilievo costituzionale” (Barile 1958, 307 ss.). L'indirizzo di maggioranza viene cosi
messo “sotto tutela”. Al Presidente della Repubblica, spetta il potere di sindacarlo “ed
eventualmente di correggerlo per allinearlo alla attuazione dei fini costituzionali”. Alla
Corte, come “organo sovrano”, pure compartecipe dell'indirizzo costituzionale,
compete la funzione diretta “ad attuare la Costituzione”, “anche e soprattutto” delle
norme “che dispongono un limite meramente finale agli atti di volonta legislativa”
(Barile 1957,46, 50 e 54)'78. Il tal modo gli organi politici sono presidiati dai poteri
neutri, che devono non solo “controllare” ma anche “dirigere”.

Il passaggio per arrivare all’attuazione diretta della Costituzione da parte del
giudice emerge nitidamente nella primigenia giustificazione della sindacabilita delle cd.

pur negli invalicabili confini della sua subordinazione alla legge, un’applicazione delle norme conforme
alle finalita fondamentali volute dalla Costituzione”. Di conseguenza i giudici avrebbero rinviato alla
Corte costituzione “le leggi che non si prestino ad essere ricondotte, nel momento interpretativo, al
dettato costituzionale”. Raffaele Romanelli ha sottolineato che “si era cosi avviata un’attuazione della
Costituzione, da intendersi come realizzazione della sua vocazione sociale, dunque cosa diversa da
quella applicazione che si era realizzata tra gli anni Cinquanta e Settanta (...). Per questo molte battaglie
per I'attuazione dei diritti si svolsero da allora nelle aule dei tribunali, con diretto riferimento alla Corte”.
Si & venuta stabilendo una convergenza sostanziale tra giudice comune e giudice costituzionale che,
salve rare e limitate eccezioni, non & piu venuta meno (Lamarque 2012). Nella “consuetudine
fondamentale di riconoscimento” — diremmo con Hart 1961 — applicare la Costituzione € un modo di
svolgere, da parte della giurisprudenza, il dovere di attuazione della Costituzione (sul presupposto che
lo stesso non fosse piu un compito solo del legislatore democratico).

78 Pierandrei 1962, 895 ha criticato Barile escludendo in capo alla Corte una “contitolarita” nell’attivita
di i.p. (diverso il discorso nella realta, dove potrebbe accadere che il giudice delle leggi “fa politica”).
Questo A., come detto, riteneva l'attivita della Corte, come la revisione costituzionale, “espressione del
potere costituente” (ivi, 885). Diversa la posizione di Martines (1971, 134 e ss.), per il quale I'attuazione
dell'i.p. spetta alle forze politiche e non ai giudici: l'interpretazione dei fini costituzionali, che sono il
contenuto dell'indirizzo politico, deve assumere “validita dalla costituzione materiale”, nel senso che “i
valori politici (...) debbono trovare la loro radice nel nucleo fondamentale della costituzione per trarne
canoni obiettivi conformemente ai quali le forze politiche sono tenute a compiere le loro valutazioni € le
loro scelte” (ivi, 140).
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omissioni del legislatore. Costantino Mortati, cui si deve la prima sistemazione
dell’argomento, ha stabilito che 'omissione sarebbe una specie di inadempimento da
parte della legislazione di un vincolo costituzionale, e precisamente “ogni specie di
astensione dal disporre quanto sarebbe prescritto, a termini di Costituzione””®. Questa
formula, ancorché generica, come indicava lo stesso Mortati, non & limitata a “obblighi
costituzionali”, ma si confonde con la “non attuazione” della Costituzione. Il potere del
giudice costituzionale, nel trarre dalla Costituzione i criteri per desumere la regola
necessaria a regolare le situazioni non previste, allora, “non assume carattere politico
piu di quello inerente ad ogni specie di attuazione del diritto”8°.

Da allora, sempre piu spesso, si parla di un’'omissione per indicare la “mancata
emanazione di leggi ordinarie in funzione attuativa di istituti o principi contenuti nella
Costituzione”'®'. Con un evidente distorsione rispetto all’opinione corrente che, come
abbiamo visto, lega la politica “istituzionale” all'indirizzo politico, I'attuazione della
Costituzione diventa cosi il dispositivo che legittima I'attivismo e la creativita della
giurisprudenza (e non solo in caso di omissioni legislative).

E questo il contenuto della tesi da sempre sostenuta da Franco Modugno (1982,
19 ss.; Id. 2019, 794-795: ove conferma che la funzione della Corte & desumere la
‘norma giusta”) e dalla sua Scuola (es. Ruotolo 2020, 235). Premesso che la
costituzione fu presentata come “una legge fondamentale ma rivolta a destinatari ben
determinati: non ai cittadini, non agli organi amministrativi, non ai giudici; ma alle sole
assemblee legislative e, pro futuro, alla Corte costituzionale”, dalla sent. n. 1/1956 |l
Nostro ne trae il “convincimento che [linterpretazione e [l'applicazione della
Costituzione, di tutte le sue disposizioni, fosse demandata alla sola Corte
costituzionale”.

Le conseguenze non sono di poco momento. Per un verso, “solo l'ordine
costituzionale sembra deontologico per la Corte, I'ordine legale &€ come degradato a
semplice fatto, privo in sé di valore prescrittivo”; per altro verso, “se l'interpretazione
della Costituzione operata dalla Corte & privilegiata rispetto a quella che il potere
legislativo fa propria (...), la funzione dell’organo di garanzia si manifesta, rispetto al
legislatore, come funzione essenzialmente di primo indirizzo e di guida”. In definitiva,
pur accarezzando le tesi, da altri espresse, di “un potere costituente in seduta
permanente” o di un “moderatore dei conflitti sociali” (quest’ultima perd accolta dall’A.),
per Modugno “la natura politica del controllo di costituzionalita” si & realizzata “piu che
nel senso e nella direzione politica delle scelte (...) nella dilatazione e nella creazione
degli strumenti operativi, soprattutto ma non soltanto decisori, e nelluso ampiamente
discrezionale di essi”. Una funzione di attuazione non “sostitutiva”, ma “collaterale” alla
legislazione, che viene ritenuta non occasionale o contingente ma “sta alla base del
disegno costituente”. Nella crisi del potere legislativo, di fronte alle crescenti domande
di interventi socio-economici, “la Corte non ha inteso respingere tali sollecitazioni ed &
venuta costruendo e progressivamente accentuando il suo ruolo politico di mediatrice
degli interessi sostanziali e di moderatrice dei conflitti” (Modugno 1982,
rispettivamente 24, 33, 42, 52, 53-54, 47, 99)

79 Mortati 1970, 153 e ss. Per la tesi “stretta” del concetto di omissione di un obbligo di facere
costituzionalmente stabilito, anche se con analoghe ambiguita derivanti dalla consapevolezza del
“carattere scivoloso” del relativo accertamento, cfr. Ruggeri 2020, 195.

180 Enfasi non testuale.

81 Prendo a prestito la nozione formulata da Silvestri 1981, 1705.
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La tesi di Modugno'® era stata vivacemente contestata da Gustavo
Zagrebelsky che, assumendo (allora) una prospettiva contrattualistica o volontaristica,
bollando quella avversata come organicistica o antivolontaristica'®, aveva sostenuto
che “nessun principio costituzionale” fosse “invocabile per argomentare la pretesa
della Corte di indicare essa stessa e per tutti il modo di rendere concreti i valori
costituzionali dell’ordinamento né tantomeno di ricostruire interpretativamente |l
sistema legislativo™'8. Viceversa, “proprio il sistema costituzionale positivamente
stabilito” esigeva “un processo piu complesso, a due fasi: I'eliminazione della norma
incostituzionale ad opera della Corte e la sua sostituzione secondo valutazioni di
opportunita politica ad opera del legislatore, oppure secondo [linterpretazione
dell’ordinamento, come residua dopo la dichiarazione di incostituzionalita, ad opera
dei giudici”. Alla Corte mediatrice dei conflitti, veniva contrapposta una Corte
configurata come “giurisdizionale” e non politica, funzionale all’obiettivo dello stato
sociale di diritto, volto “a recuperare almeno funzionalmente, su un piano nuovo, quelle
esigenze di certezza, stabilita, misurabilita e obiettivita del diritto”. Una corte, come per
Mezzanotte, “propugnatrice di valori e principi d’insieme, nei quali la mediazione degli
interessi deve restare compresa” (Zagrebelsky 1982, 109, 111, 154-156).

In concreto la prima opinione ha avuto la sorte migliore. La seconda, nei suoi
toni volontaristici, & diventata un “canto del cigno”8.

Si potrebbe obiettare, con qualche ragione, che la situazione della “in-
attuazione costituzionale” non coincide con quella, ben diversa, della “violazione
costituzionale”. A ben vedere, la “violazione & un contrasto specifico e puntuale tra la
norma di legge ordinaria e quella costituzionale, I'inattuazione & una categoria
generica che indica un’inerzia o un’incompleta normazione”. Sicché “una disposizione
normativa che ometta una disciplina in modo tale da dare un’imperfetta attuazione alla
norma costituzionale € una disposizione che non aftua la costituzione, ma non la
viola™ .

Neppure questa opinione ha fatto breccia (ed & stata lasciata cadere da
Gaetano Silvestri divenuto giudice costituzionale). L'interpretazione prevalente é
andata proprio nella direzione che il suo Autore (allora) voleva scongiurare. Nel
momento in cui la Corte costituzionale si € inserita nel processo di attuazione della

'82 Nell’evoluzione del suo pensiero Modugno (2019) & arrivato a superare il precedente dualismo e a
sostenere apertamente che la Corte costituzionale € sia custode dei valori sia mediatrice dei conflitti.
183 Zagrebelsky 1982, 103 ss. Riconducono al dualismo tematico della “creativita” e della
“giustificazione” le posizioni della dottrina italiana Cheli e Donati 2007, 155, 167.

184 Zagrebelsky ha sintetizzato il dilemma in un celebre aforisma (gia in Id. 1977, 161): “se la norma &
presente nel sistema, spetta ai giudici (tutti i giudici) esplicitarla; se non c’e, spetta al legislatore (solo al
legislatore) crearla”. Se interviene, la Corte viola, rispettivamente, la competenza o dei primi o del
secondo. Un ragionamento, questo, che riattualizza I'ideologia delle “rette parallele” dello stato liberale,
allorché divide nettamente tra legis-latio e legis-executio, in cui, perd, mancava il “terzo incomodo”
rappresentato dal giudice delle leggi.

185 Zagrebelsky I'na progressivamente abbandonata (come ha notato sarcasticamente proprio Modugno
2019, dicendo che il suo alter ego era ormai approdato alle sue stesse conclusioni), a partire dal “diritto
mite” (1992) — e poi nella riscrittura delle premesse teoriche della sua “giustizia costituzionale”: 1d. 2008,
e Zagrebelsky-Marcend, 2018, I, 184 dove si parla di “odierno” stato costituzionale, rinunciando ad ogni
performativita della costituzione — non allorché ha dato nuovo slancio alla distinzione dworkiniana tra
“regola” e “principio”, ma quando ha riconosciuto il pluralismo un “metavalore” olistico della Costituzione
e la giustizia costituzionale come “giustizia del caso concreto”, del tutto incompatibile con una teoria
volontaristica, escluso qualsiasi momento unificante, che non si risolva appunto nellinveramento dei
principi caso per caso (per una critica efficace cfr. Guastini 1996, 513; pure Bisogni 2017, 240 che
sottolinea I'assenza in Zagrebelsky di “limiti” entro cui circoscrivere il giudice delle leggi).

186 Silvestri 1981, 1710.
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Costituzione, la stessa ha finito per esercitare una attivita “legislativa” non distinguibile
nella sostanza da quella degli organi democraticamente eletti per svolgere questo
compito. Un’attivita diceva all’epoca Silvestri per sterilizzarla, che “incide sull’indirizzo
politico complessivo”, e, soprattutto, in forza dell’art. 136 Cost., le permette di “dettare
norme con efficacia erga omnes aventi la stessa forza degli atti legislativi”.

Nella giurisprudenza costituzionale e nella dottrina maggioritarie, v'é proprio la
tendenza a confondere e a identificare le due situazioni della “violazione” e della “non
attuazione”'®’. Va da sé, allora, che se qualsiasi in-attuazione legislativa & percio una
violazione costituzionale, ogni intervento della Corte costituzionale comporta una
necessaria “manipolazione” del diritto vigente, ossia la sua “ricostruzione” caso per
caso.

E probabile — potrebbe aggiungersi — che ci sia un’aporia sul piano teorico.
Anche a tenere distinto il momento dell’attuazione da quello dell’applicazione non si
riesce a sciogliere il nodo fino in fondo. Resta pur sempre un punto in cui quell’assunto
tracima in un dogma. Occorre, forse, prendere atto che, nello stato costituzionale, in
cui la supremazia della Costituzione & garantita dalla giustizia costituzionale, € sfumata
la linea divisoria tra legis-latio e legis-executio, tra organi politici e organi giurisdizionali,
proprio nel compito di governare una societa? | contorni dei concetti di “attuazione” e
di “applicazione” presentono tratti di incertezza semantica. La soluzione non sta nel
lessico o nei suoi sensi. In entrambi i termini € presente una radice comune, che
rimanda al fatto della “realizzazione” di qualcosa. E una questione di grado, non di
significato. Cio vale pure giuridicamente. L’ha dovuto riconoscere il piu strenuo
censore delle tendenze esegetiche “in voga”, che portano alla confusione di entrambi:
“se, infatti, per attuazione di una fonte normativa intendiamo (come si deve
logicamente intendere) il portare ad effetto il suo contenuto prescrittivo (il contenuto
prescrittivo delle sue disposizioni), la semplice applicazione di quella fonte (delle sue
disposizioni) costituisce una forma di attuazione” (Luciani 2013, 41)88,

Possiamo ammettere, allora, che la differenza tra attuazione e applicazione &
ideologica e, percio, normativa: dipende da una certa idea di Costituzione. Secondo
Luciani, dalla Costituzione deriverebbe il modello prescrittivo che assegna I'attuazione
al parlamento e I'applicazione al giudice, perché “I'eccedenza progettuale sottesa alle
previsioni costituzionali impedisce che ci si accontenti della semplice applicazione e
pretende che si metta in campo la capacita — appunto — progettuale della politica”. La
tesi coglie I'elemento di verita insito nell'ideologia del nostro modello costituzionale
vigente. Questo modello performativo di Costituzione, invece, ha subito una torsione.
La Corte costituzionale (e, quindi, gli altri giudici), controllando i modi e i contenuti della
legislazione, nel portare ad effetto la Costituzione, considera come coessenziale al
sistema il suo ruolo attivo nel contribuire all’attuazione costituzionale'®. Ecco allora
perché I'attivita di concretizzazione della Costituzione non puo essere affidata solo agli
organi politici o alla legislazione positiva: equivarrebbe a subordinare I'effettivita e,
quindi, la validita alla loro volonta (espressa o implicita). Va da sé, allora, che alla Corte

187 Seguendo Silvestri 1981, 1716, quel che si dice nel testo verrebbe accentuato dalla “ideologia
dellimmobilismo” e dalla “fuga dalla responsabilita” dei governanti i quali, anziché decidere e sottoporre
cosi la legislazione al confronto dell’opinione pubblica, ricorrerebbero a “fonti oracolari”. La nuova norma
introdotta dalla Corte “non ha le stesse potenzialita di scissione sociale che avrebbe se fosse emanata
dal parlamento”. Sicché “una scelta politica nuova viene presentata come inevitabile conseguenza di
una direttiva costituzionale”.

188 | uciani 2013, 41; Id. 2020b, 67 e ss.

189 Modugno 2019, 819, infatti, si domanda: “E insomma logicamente necessaria la mediazione
legislativa per I'applicazione di principi e norme costituzionali?”, per rispondere “A me non sembra”.
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costituzionale non potrebbe inibirsi di integrare la legislazione ogniqualvolta sia in
gioco l'effettivita della Carta fondamentale.

Siamo ad un punto di svolta, che riscrive la sagoma dello stato costituzionale.
Dietro il potere di ricostruire il diritto vigente che la Corte si auto-attribuisce v'e
'assolvimento del compito di realizzare la Costituzione in-sieme al o in-luogo del
legislatore. Ecco perché le domande provenienti da una societa sempre piu esigente
e bisognosa di soddisfare immediatamente i piu svariati interessi non possono
rimanere senza risposta, ci sia o no una legge, da parte del giudice (di tutti i giudici)
cui il singolo o il gruppo si rivolge. E la Costituzione, secondo questa interpretazione,
che impone al giudice (a tutti i giudici) di fare cid che va fatto ma che non & stato
realizzato adeguatamente da chi ne avrebbe la responsabilita primaria.’® Nella
funzione di custodia costituzionale, in altri termini, si esprime tanto la sanzione contro
I'inerzia (il negativo) quanto la garanzia dei valori fondamentali (il positivo), che, é stato
detto, caratterizza I'aspetto saliente del fenomeno dell’autoapplicativita delle norme
(Guazzarotti 2011, 19)'°1.

Sul piano della teoria generale, si potrebbe dire che la validita del diritto si fonde
con la sua effettivita, 'una € compresa nell'altra (supra n. 4): un’attuazione della
Costituzione che non sia effettiva non avrebbe alcun senso. Cid che sembra
importante — in questa letteratura — non & richiamare gli organi politici e il legislatore al
rigoroso rispetto del principio di responsabilita'®?, ma sostenere con fiducia e con forza
I'azione di concretizzazione del diritto costituzionale fatta dai giudici.

15. (Segue): b) ... agli sviluppi imprevedibili derivanti dal multilevel
constitutionalism e dal dialogo transnazionale dei giudici

Lo sfondo del costituzionalismo contemporaneo corrobora I'emergenza del
principio di effettivita dei valori fondamentali, specie quando questi coincidono con le
domande per i diritti, sempre piu spesso confusi in un indistinto “costituzionalismo dei
bisogni” (Rodota 2013). La Corte costituzionale ha stabilito che “il diritto al giudice
sancito dalla Costituzione italiana, come in tutti gli ordinamenti democratici, richiede
una tutela effettiva dei diritti dei singoli”'®®. La sua forza normativa & quella di un
principio supremo che opera come “controlimite” all’adattamento automatico
dell'ordinamento interno alle consuetudini internazionali'®. Nel diritto europeo, del
resto, I'art. 19 par. 1 del Tue impone agli stati membri di stabilire “i rimedi giurisdizionali
necessari per assicurare una tutela giurisdizionale effettiva nei settori disciplinati dal

190 Quelle che altrove e pill distesamente ho definito lo “stato di necessita” che fonda la “liberta” della
giurisprudenza (Morrone 2021b, 92).

91 Guazzarotti decostruisce il concetto nelle due linee della “sanzionabilita dell'inerzia del potere
politico-legislativo” e della “garanzia dei diritti fondamentali e/o inviolabili”.

92 Nei loro confronti, viceversa, I'opinione pubblica corrente nutre un senso di quasi totale disincanto
se non proprio di sfiducia, talora irresponsabilmente fiancheggiato da certa dottrina.

193 Sulla flessibilita delle regole processuali come presupposto del diritto al giudice costituzionale,
Nardocci 2020.

194 Cfr. sent. n. 238/2014, p. n. 3.4 sull'immunita dalla giurisdizione degli stati per atti iure imperii; nella
decisione il diritto alla tutela giurisdizionale viene ricondotto ai due principi degli artt. 2 e 24 Cost. Questa
affermazione non & stata scalfita dalla successiva sent. n. 159/2023, che pure riabilita i vincoli
internazionali specie quelli derivanti dai trattati, rispetto al suo (unico) precedente.
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diritto dell’'Unione”. La Corte di giustizia ha qualificato detto principio di tutela effettiva
come il contenuto qualificante dello stato di diritto®®.

Ecco, proprio lo scenario dell’attuazione della “costituzione dei diritti” ha
ulteriormente accresciuto la forza delle idee che sostengono una funzione normativa
del giudice che, peri suoi esiti, diventa sempre piu ingombrante per la funzione politica
di governo, con offuscamento della “costituzione dei poteri”.

Anche in questo caso € evidente /a trasformazione rispetto al costituzionalismo
delle origini. Quel che fin dall’art. 16 della Déclaration del 1789 rappresentava un’unita
sostanziale, quale espressione necessaria del governo di una societa umana, nel
senso che “poteri separati” e “garanzia dei diritti” costituivano due facce della stessa
medaglia — un’unita, va precisato, in cui gli organi politici democraticamente eletti
godevano di una posizione preferenziale nell’attuazione dei diritti rispetto agli organi di
garanzia che gli derivava dall’esprimere la volonta generale — il costituzionalismo
contemporaneo ha diviso e ordinato diversamente i poteri. Oggi, senza suscitare
reazioni particolari, si potrebbe sostenere che governare si risolve nel tutelare le
domande di liberta e i diritti, e che, a questo scopo, basta un potere giudiziario
indipendente dal potere politico (che deve occuparsi e, di fatto, si interessa, di fare
altro).

Questa “cultura” trova oggi, nel mondo europeo, il suo principale addentellato
nel cd. multilevel constitutionalism e nel criterio della “migliore tutela dei diritti”. Ha
radici profonde, perd, che possono rintracciarsi in quanti hanno sostenuto il criterio
interpretativo della “norma a fattispecie aperta”. V’'é una differenza da non trascurare.
Rispetto a quelle dottrine, il multilevel constitutionalism (o le sue varianti:
globalizzazione dei diritti, intercostituzione, interlegalita ecc.) ha operato uno scarto
decisivo. L'interpretazione “aperta” dell’art. 2 Cost. di Augusto Barbera (1975, 50 ss.),
il favor libertatis nella teoria dei diritti di Paolo Barile (1984, 55), la lettura evolutiva dei
diritti di Franco Modugno (1995) — per limitarci a coloro che piu di altri hanno contribuito
teoricamente all’espansione della cultura delle liberta, sia pure seguendo percorsi
diversi e, va detto, adeguatamente contestati da altra parte rilevante della dottrina
(Pace 2001, 35, per tutti) — operavano all'interno dei principi della Costituzione
repubblicana, nella sua unita di un “ordine dei poteri e dei diritti”. Si & cominciato a
fuoriuscirne allorché si & progressivamente consumato il valore fondante,
performativo, del principio di “sovranita politica” per sostituirlo, definitivamente (almeno
in ipotesi), con quello di una oggettiva e adespota “sovranita dei diritti” (Silvestri 1996,
3 ss.; Ferrajoli 1995; contra Luciani 1996, 164 ss.). La conseguenza é solo la cacciata
del soggettivo per affermare un oggettivo apocrifo; come se i diritti potessero “portarsi”
da soli o solo grazie al potere giudiziario, senza I'intermediazione di forze politiche
organizzate, e di un processo democratico di selezione degli interessi (supra n. 14,
infra 17).

Nel sancire tutto cid, perd, non siamo ancora giunti al punto critico. E solo con
la tutela multilivello, I'interconnessione normativa tra le “carte dei diritti”, il dialogo
transnazionale delle giurisdizioni che il tema ha conosciuto una radicale
trasformazione. La “tutela piu intensa” & diventato il contenuto di una sorta di
Grundnorm universale posta alla base di un ordinamento “a-spaziale” dei diritti, la cui
costruzione non dipende piu (in tutto o in parte) dagli organi dell’indirizzo politico
democraticamente eletti, ma dalla giurisprudenza di giudici (apparentemente)

195 Cosi nella coppia di sentenze del 16 febbraio 2022, C-157/21 e C-156/21 che risolve i cas di Polonia
e Ungheria (v. Parlamento europeo e Consiglio) per I'annullamento del regolamento 2020/2092 sulla
condizionalita.
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spoliticizzati, configurabili come “arbitri”, che applicano un diritto da essi stessi stabilito,
la cui forza sta nell’essere oggetto di una lingua e di una grammatica comuni, frutto di
una continuativa attivita di comunicazione di esperienze giudiziarie (fatte di
convergenze e divergenze), sostenuta da una fitta “rete” di relazioni che paiono
sorrette da intenti “corporativi” (per gli svolgimenti rinvio a Morrone 2016, Id. 2021b).

Siamo al cospetto di un ordinamento dei diritti che non ha piu bisogno di
“localizzazione”, di un radicamento in una comunita politica particolare, come nella
modernita, quando aveva un senso l'unita storico-positiva di Ordnung e Ortung
(Schmitt 1950)."% E, quindi, non ha bisogno di una “costituzione”. Il soggetto non & piu
'homme situé stilizzato nel testo della Costituzione, ma I'étre human universel del
quale la categoria di riferimento & quella “vaga” di “dignita umana”, e il suo “autore”
non € piu il potere politico concreto ma un potere giudiziario diffuso che si colloca au
dessus di una comunita politica.

Non possiamo dire con sicurezza se questo orizzonte si sia effettivamente
realizzato o no. Si tratta, forse, di esagerazioni. Nondimeno, in quella direzione, mi
sembra, spingano i segnali che ho indicato. Ne aggiungo altri.

Ritorniamo sulla giurisprudenza costituzionale — inaugurata dai “gemelli diversi”
delle sentenze del 2007 (nn. 348 e 349) — sul valore dei precedenti della Corte Edu
nellordinamento nazionale e, soprattutto, sulle incertezze (innegabili) che
I'attraversano. Nei rapporti con le norme convenzionali, la nostra Corte costituzionale
appare (con tutto il rispetto istituzionale che le si deve) “confusa”, sempre meno
convinta delle ragioni per continuare ad affermare la preminenza assiologica della
Costituzione, e sempre piu sollecitata (al suo interno e dall’esterno) a cedere alle
sirene (i giudici di Strasburgo) di un uso largo del criterio della “migliore tutela dei
diritti"'%”, anche a costo di rinunciare alla prescrittivita costituzionale e alla divisione dei
poteri.

In sede pratica, del resto, riscuote sempre piu seguito, anche presso una parte
importante della magistratura ordinaria, la dottrina della cd. intercostituzione (Ruggeri
2014, 837 ss.; Id. 2017 99 ss."%8). Proprio il canone della migliore tutela dei diritti
imporrebbe di superare la norma di riconoscimento costituzionale, per considerare
solo, e comunque, le norme delle diverse “carte dei diritti”, ritenute “equivalenti” alla
Costituzione, perché sulla forma prevale la sostanza, sui mezzi quell’obiettivo'®°.

196 |nsiste, correttamente, sull’esigenza di una dimensione “politico-costituzionale” per la tutela del diritti,
mediante la “nomofilachia” della Corte: Barbareschi 2022.

197 Cfr. sentt. nn. 49/2015 e 120/2018, per I'affermazione generica circa la preminenza assiologica della
Costituzione; sent. n. 68/2021, sulla natura sostanzialmente penale della revoca della patente
riconosciuta solo sulla base della giurisprudenza della Cedu, ma in contrasto col diritto vivente e la
stessa giurisprudenza costituzionale (cfr. Morrone 2021e, 579 ss.). Sui “temperamenti” o sulle
“giustificazioni” dell’invadenza “politica” della Corte ottenibili mediante “adesione alla giurisprudenza
sovranazionale” Costanzo 2017, 71.

98 Da notare che la critica di Ruggeri a quello che io chiamo “suprematismo giudiziario” della Corte non
volge affatto nella stessa direzione verso cui io tendo, ma verso la sua concezione “intercostituzonale”
del diritto, che elimina il lato politico, e riduce I'esperienza costituzionale all’eterea migliore tutela dei
diritti. Romboli 2023, 812 e ss. ha affiancato (a pag. 813) i punti di vista mio e di Ruggeri: penso, pero,
che abbia lasciato sottintesa la differenza che ci separa nettamente.

199 | segnali sono chiari nella giurisprudenza costituzionale che ritiene rilevanti ai fini dell'interpretazione
delle disposizioni costituzionali tutte le fonti internazionali, produttive o meno di obblighi internazionali.
Cfr. ad es. sentt. nn. 2/2022, 84/2021, 62/2021, 33/2021, 102/2020, 187/2019. Mi pare che questo
indirizzo piu recente vada ben al di la del “primo precedente”, ormai “lontano”: sent. n. 388/1999, in cui
era la Costituzione il punto di riferimento dell'interpretazione, non le convenzioni o la giurisprudenza
internazionali.
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Verso quale approdo siamo spinti da queste ed altre analoghe “tempeste
interpretative™?

Il tema andrebbe approfondito, ma non posso farlo. Sottolineo che in teoria
occorre mantenere ferma la differenza tra la Costituzione e le carte dei diritti. Intanto
la Costituzione non & solo una “carta di diritti”: la realizzazione di questa parte si regge
su un determinato assetto di poteri. Tra poteri e diritti c’@ un nesso (questi il fine di
quelli), ma non nel senso che il fine determina il mezzo, che equivarrebbe a riscrivere
continuamente la costituzione dei poteri vigente. In sé e nei rapporti con gli altri
ordinamenti, inoltre, la Costituzione & (rectius: deve essere) “olistica” per definizione,
nel senso che & logicamente un “chiuso”, un ordine autosufficiente (Fasso 1953, 133),
che contiene I'unica norma di riconoscimento del diritto valido o ragionevole o giusto,
e anche del diritto “altro” da sé. Le carte internazionali dei diritti sono legittime perché
riconosciute dalla Costituzione (e non viceversa). Questa fa riferimento ad una
determinata comunita politica (identificata secondo logiche oppositive: “amicus/hostis”,
“noi/gli altri”), per la quale prescrive un progetto di societa, determinando le coordinate
formali di istituzionalizzazione della vita e di razionalizzazione del potere. Una
conferma se ne ha anche nel campo teorico della giustizia costituzionale. Secondo
Cheli (1996, 10 ss., 47) la nostra materia non & riconducibile a modelli astratti perché
“ogni esistenza tende a configurarsi come realta unica”.?%

La costituzione, percio, non e “parziale” (come ritiene Ruggeri 2017, con la sua
“‘intercostituzione”). Quello che, genericamente, si indica come il fenomeno della
“‘integrazione delle carte” non si risolve in una sommatoria di elenchi di norme
individuate sulla scorta della migliore tutela dei diritti. Esso dipende dalla norma
costituzionale di riconoscimento®°'.

In definitiva, secondo le dottrine qui criticate I'attuazione della Costituzione e la
migliore tutela dei diritti funzionano da giustificativi teorici della giustizia costituzionale,
come dispositivo di governo della complessita sociale, come strumento di
composizione dei conflitti di interessi, come mezzo di realizzazione di fini materiali e
concreti. Cio che rende il giudice costituzionale un soggetto che svolge una funzione
— come si ripete tralatiziamente — di “mediazione degli interessi” o di composizione dei
conflitti sociali, economici, politici. Una simile attivita non & quella del custode dell’unita
dei valori costituzionali vista in precedenza: € il suo rovescio. Se nel primo caso, della
Corte costituzionale emerge il ruolo sapienziale (del tutto astratto) del custode di una
razionalita inattingibile dalle forze politiche e dagli organi di governo, nel secondo il
giudice si confonde integralmente con il legislatore o il governo, nella funzione di
“amministrazione delle cose”. In entrambi, pero, il risultato complessivo € una
trasformazione costituzionale tacita, perché pone il giudice delle leggi in una posizione
che il costituzionalismo aveva assegnato al processo democratico e alla politica. Ora
svuotandone di senso la legittimazione, ora mostrandone la limitatezza dei mezzi e dei
risultati.

200 In Italia, secondo Cheli (e non solo: cosi pure Zagrebelsky 1988) il modello & misto, tra
Verfassungsbarkeit e judicial review of legislation. E un motivo ricorrente.
201 |mportante, in proposito, il rilievo di Amato 2015, 105 ss. che, pur accogliendo la prospettiva della
massima espansione della tutela dei diritti, la integra con le “ragioni di bilanciamento" che la nostra
Corte dovrebbe dispensare nell’'uso della giurisprudenza europea. L'orizzonte dovrebbe essere quello
dell'interazione delle corti e della graduale convergenza, ma “senza salti”.
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Parte IV

Epilogo

16. Lo stato costituzionale tra “antico” e “moderno”.

Le dottrine esaminate, specie quelle sulla corte dei valori e mediatrice dei
conflitti, non negano lo scarto tra forma e realta2®2. Sono, in breve, giustificazioni delle
trasformazioni. Alla base vi & la “lettura evolutiva” del modello costituente e della
Costituzione scritta, la valorizzazione del “pragmatismo” del giudice costituzionale, la
copertura di un “rapporto diretto” con la pubblica opinione in funzione legittimante
(Cheli 1996, 19-20; Amato e Stasio 2023), la ricerca di un “consenso di presenza”
(Bettinelli 1991, 41).

Zagrebelsky ha chiuso il cerchio. Rileggiamolo: “la vita delle costituzioni & un
susseguirsi di domande e di risposte: domande fondamentali che provengono dalla
societa e risposte date dalla costituzione. Spetta ai costituzionalisti sia dare la forma
giusta alle domande sia formulare le risposte adeguate”. Nei valori e nei principi, le
costituzioni “sono solo parole”, che “si animano e assumono valore normativo quando
si mettono a contatto con i casi della vita”. Il compito del giurista (o del giudice
costituzionale) € “l'ermeneutica costituzionale”, il cui strumento & “l'interpretazione
evolutiva”. “L'originalismo puo valere all'inizio”, perché, con lo scorrere del tempo, se
applicato, “diventerebbe una tecnica di imbalsamazione”. Infine, “il diritto costituzionale
in quanto si dedica ai diritti, ai doveri, alla giustizia, alla democrazia, & cosi diventato,
tra tutti i diritti, il pilt aperto” (Zagrebelsky 2023, 75-76)2%.

Siamo arrivati alle soglie della conclusione che la giurisprudenza e la dottrina
dominanti hanno ormai abbandonato la concezione performativa della Costituzione
per adottare in pieno quella opposta “riflessiva™?

202 Cheli 1996, 5 parla di un “forte distacco” tra la prassi giurisprudenziale e il modello costituente.

203 Sottolineo di questi passaggi alcuni aspetti critici. La totale mancanza di qualsiasi riferimento al
“demos” e alle forme politiche di organizzazione della sovranita popolare e, quindi, al legislatore come
soggetto competente a dare risposte ai casi della vita attraverso la Costituzione. Il soggetto
dell’'attuazione ¢ il ceto dei giuristi e, tra questi, quello dei giudici (i costituzionalisti), una “Sapienza”
della Costituzione che riattualizza la filosofia politica di Platone criticata da Popper. L'apertura della
Costituzione e del suo diritto non conosce limiti che non siano “valori astratti”’, in cui la “fattispecie”
(questa sconosciuta si direbbe con Irti 2014, 36) non compare piu, perché i valori permettono di riempire
ogni vuoto (sempre Irti 2014, 42). L'originalismo (quale tra i tanti?) vale solo all'inizio e non dopo: quale
ne sia la ragione, perd, resta incognito (basta il fluire del tempo?). E l'interpretazione evolutiva il metodo
per rispondere alle domande dei casi. Ma che cos’é questa interpretazione evolutiva? Quale il suo quid?
E la Costituzione scritta (la norma) che si adegua al divenire della societa (il fatto), o la societa che deve
adeguarsi alla Costituzione? Quella di cui si parla € una costituzione riflessiva, o una costituzione
performativa? S. Romano (1953, 119 e ss.) ha chiarito bene che linterpretazione evolutiva non &
interpretazione ma creazione di nuovo diritto. L’evoluzione, piuttosto, pertiene alla vita di un ordinamento
giudico che, esso si, € vivo e si trasforma (e di conseguenza I'interpretazione delle sue norme non pud
che essere fatta in rapporto all’ordinamento, come confermera Crisafulli 1964, 208). In tal senso, la cd.
interpretazione evolutiva & un tipico strumento di una concezione del diritto storico-normativa o
organicistica, non volontaristico-prescrittiva.
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E probabile che il destino del costituzionalismo del Novecento sia proprio
questo. Fattori diversi, molti dei quali descritti in queste pagine, spingono a ritenere la
“costituzione” un “pezzo di carta” perché, se non proprio i “cannoni” di F. Lassalle
(1862), il diritto costituzionale vivente, elaborato dalla giurisprudenza e dalla dottrina
egemoni, ha preso il posto del diritto positivo, della Costituzione in senso performativo.
Tra I'uno e l'altro viene meno ogni differenza, quello si confonde con questo, sicché
riuscire a stabilire se a dettare la regola é la Costituzione, il legislatore, il giudice o il
costituzionalista diventa cosa ardua e vana. Il diritto vigente & il diritto effettivo e questo
e il diritto interpretato e applicato dai giudici e dai giuristi.

Il contemporaneo si manifesta cosi come il prodotto di un’ars combinatoria di
“‘moderno” e di “antico”. Lo stesso pud dirsi anche per il diritto costituzionale odierno,
attraverso la lente dei rapporti tra il giudice costituzionale e i poteri politici nel governo
della societa. Il costituzionalismo contemporaneo ha ripreso molte note caratterizzanti
I'ordinamento che ha preceduto la nascita dello stato moderno, riattualizzandoli.

Allora, gli “iura naturalia” costituivano “principi fondamentali di diritto oggettivo
(...) o anche diritti in senso soggettivo” che fungevano da “limite ai poteri del Princeps
nell’esercizio del suo potere di legislatore, o plena potestas”, derogabili solo per una
‘iusta causa publicae utilitatis” (Gorla 1986, 609). Erano il prodotto dell’attivita dei
giuristi e, soprattutto, dell'interpretazione consolidata dei giudici (una “consuetudo
approbata”), considerati depositari di un diritto piu antico, piu autorevole. A tutela, la
giurisprudenza teorica e pratica aveva creato diversi rimedi, tra cui la quaestio
potestatis e la questio voluntatis, con cui si poteva controllare la legislazione positiva.
Mediante determinate presunzioni, 'una accertava che il Princeps non aveva il potere,
I'altra che non aveva manifestato la volonta di derogare ai principi naturali. La prima
conduceva alla dichiarazione di nullita dell’atto senza potestas, la seconda ad
un’interpretazione adeguatrice (Gorla 1986, 611).

L'aspetto interessante, di quell’esperienza giuridica in rapporto alla nostra, & il
fatto che alla base degli iura naturalia, e del correlato potere creativo della
giurisprudenza, stava una “vis rationis’, che, come tale, si contrapponeva,
imponendosi, alla potestas imperantis. Veniva in evidenza, cioé, un diritto razionale,
ragionevole, (non statico perché suscettibile di mutamenti non arbitrari ma giustificati),
che permetteva di dividere il mondo giuridico in due: da una parte il “diritto sovrano” e
dall’altra il “diritto dei giuristi” ovvero, piu significativamente, da un lato un “diritto
arbitrario”, dall’altro il “diritto naturale” (F. Roselli 1986, 476 e ss.). Per Giandomenico
Romagnosi il ceto dei giuristi o dei dotti o dei giudici svolgeva la funzione di
“‘conservazione dell’'ordine costituzionale”, inverando una “forma di mediazione
sapienziale fra Stato e societa”.?%*

Quegli iura naturalia somigliano ai principi fondamentali enunciati nelle nostre
Costituzioni. Anche questi ultimi, in sé e per sé, o per i “valori’ che li ispirano, sono
considerati come beni “a priori” della democrazia pluralistica. La giurisprudenza, e
quella costituzionale per prima, trova nell’opinione dominante la sua legittimazione in
quei principi-valori che, mediante I'interpretazione, contribuisce a definire, quando non
li crea direttamente. La forza del diritto giurisprudenziale contemporaneo viene
alimentata, altrettanto bene, mediante la vis rationis che deriva dall’argomentazione e
dalle tecniche di giudizio che compendiano la “ragionevolezza”. Il multilevel
constitutionalism e il correlato meccanismo istituzionale del “dialogo dei giudici”, a ben
guardare, realizzano proprio una specie di consuetudo approbata che, come

204 | e citazioni in F. Roselli 1986, 482.
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nell’antico, anche oggi determina il senso dei principi o dei valori fondamentali secondo
le interpretazioni della giurisprudenza, e arricchisce I'auctoritas del suo autore.

Pure oggi, dunque, assistiamo alla giustapposizione tra giurisdizione e politica,
tra diritto giurisprudenziale e diritto politico; pure oggi la giurisdizione vanta una pretesa
di egemonia nei confronti di ogni altro potere; pure oggi l'interpretazione per principi o
per valori (il moral reading), la tecnica giuridica e I'argomentazione razionale,
l'interlegalita derivante dalla dialettica degli ordini giudiziari mirano a sostituire alla
sovranita politica la sovranita del giudice (o del giudice-arbitro?%).

Se nel moderno la sovranita si risolveva nel potere legislativo (inteso in senso
largo, comprensivo anche del potere costituente) e, quindi, nella costituzione positiva,
nel mondo antico, e anche in quello contemporaneo, la sovranita si esprime
nell’interpretatio, nel diritto giurisprudenziale, nella sapienza di un ceto professionale
(in senso largo “i costituzionalisti”).

17. Elogio della sovranita politica e della Costituzione performativa

Il contemporaneo, dunque, come un ritorno all’antico? Le somiglianze rilevate
nella comparazione sembrano spingere in tale direzione. Nondimeno, come emerge
dalle cose dette, esistono e vanno mantenute ferme alcune nuances rilevanti.

A differenza dell’antico “stato giurisdizionale”, i nostri iura naturalia sono
codificati in una Costituzione scritta e programmatica. La “normativita” delle
disposizioni non risolve il “programma” costituzionale. Per questo motivo, sbagliava
Francesco Saverio Nitti quando, in Assemblea costituente, affermava che tra una
“costituzione” e un “programma” la differenza sta nel fatto che la prima “é |l
consolidamento di cid che gia si é fatto” e il secondo “non é che I'aspirazione di cose
che si vogliono fare”?%. Non sono, pero, sulla buona strada neppure coloro che, ancora
0ggi, pensano che la concezione della Costituzione come “norma” possa elidere quella
della Costituzione come “programma”?®’. Da questa amputazione — alimentata dalla
crisi dei partiti o dalla tesi circa I'inattualita o I'irrealta o circa I'impossibilita di svolgere
comunque la “rivoluzione promessa” — la giurisprudenza ha tratto il titolo di concorrere,
a modo suo, all'attuazione della Costituzione, in vece del legislatore e dei poteri politici.

A non migliori approdi sembra portare la navicella dei giudici in dialogo
transnazionale. Lo stato giurisdizionale antico era uno stato senza costituzione, nel
senso moderno della mancanza di una costituzione performativa. Oggi, il dialogo tra
le corti, invece, non opera in uno spazio libero in cui la consuetudo approbata puo
affermarsi senza incontrare ostacoli. Basta guardare all'incedere incerto della stessa
giurisprudenza costituzionale, a seconda che l'interlocutore sia la Corte Edu o la Corte
di Giustizia dell’Unione europea. Il dialogo appare molto piu irenico con Strasburgo,
piu conflittuale con Lussemburgo. Li c’€ solo una “carta di diritti” (senza Stato), che
possono essere interpretati — cosi pare — con ampia discrezionalita da parte del loro
giudice (e altrettanto liberamente usati dai giudici nazionali). Qui, nell’Unione

205 Ho approfondito questo profilo in Morrone 2021c.

206 Nitti 1912, rifacendosi all’autorita di Stalin, di cui riportava le parole citate, per rilanciarle contro i
comunisti, 0 comunque per criticare il progetto di una costituzione programmatica. Ma I'opinione era
diffusa in tutti coloro — basti citare Calamandrei — che non accettavano giuridicamente la differenza tra
‘norma” e “principio” e che, di conseguenza, volevano consegnare i principi costituzionali in un
“preambolo”.

207 Fioravanti 2014 ha messo in chiaro come questa cesura si & realizzata; io palerei di “lato politico”.
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sovranazionale, c’€ anche una “costituzione dei poteri”, che ordina e limita la
giurisdizione (europea e nazionali). La Corte di giustizia, a ben vedere, non & neppure
un giudice come qualsiasi altro, ma & un “giudice speciale”, molto prossimo, nelle sue
fattezze, al figurino tracciato in Costituente per il giudice delle leggi. Il suo fine &, in
senso kelseniano (Lagi 2022, 64), garantire gli interessi primari dell’'Unione di fronte
agli Stati. In questo contesto, la Corte costituzionale italiana si trova a giocare un ruolo
ambiguo. Si serve, con una certa liberta, della giurisprudenza di Strasburgo per
determinare, arricchendolo, il contenuto dei principi costituzionali da usare contro |l
diritto legislativo nazionale. Di fronte al primato del diritto europeo affermato dalla Corte
di Giustizia, invece, puo solo limitarsi a utilizzare i principi costituzionali da essa definiti
come “barriera” per contenere il diritto europeo. Lo fa in linea con gli indirizzi politici
della maggioranza del Paese? Lo fa contro gli interessi nazionali? Lo fa per
costituzionalizzare il diritto europeo colmandone il deficit democratico-sociale? Sia
come sia, anche da questo punto di vista, quello del cd. dialogo transnazionale tra i
giudici, si assiste a una versione conflittuale del costituzionalismo, nel governo della
societa, tra il diritto giurisprudenziale e il diritto politico e ad una “lotta per i confini”.

| principi costituzionali, che dobbiamo difendere, hanno un valore normativo
prospettico. Essi non sono il consolidato di un’esperienza giuridica paragonabile agli
iura naturalia o alle “lois anciennes et fondamentales” elaborate dai parlements
francesi o dai senati sabaudi, frutto di un’attivita sapienziale inattingibile e
inconfutabile®®®. Come nella metafora dell’'institutio vitam, i principi fondamentali sono
istituiti e istituenti, derivano da una realta sociale determinata e prefigurano una societa
politica che intendono per-formare. Il We the People ¢é il soggetto portatore del progetto
realizzativo della “societa nuova”, che la Costituzione positivizza a partire dal Bill of
Rights. I momento della volonta, quindi, non & affatto assente nel costituzionalismo
contemporaneo, né puo essere scalzato o eliso, perché dietro v’e il popolo, nelle forme
che ne organizzano gli interessi, il protagonista della storia tratteggiata dalla
Costituzione (la cui assenza si lamenta in Europa da chi si oppone proprio
allineluttabile idea di una comunita politica ridotta a “comunita di diritto” o “di diritti”).

La performativita programmatica dei principi costituzionali esige, per
trasformarsi in realta effettiva, l'intermediazione delle forze politico-sociali e delle
istituzioni rappresentative, sotto il controllo di giudici indipendenti. Questa “evidenza”
e il precipitato del pluralismo sociale che sta alla base della Costituzione e, aggiungo,
a fortiori oggi, della trasformazione in senso multiculturale della societa umana,
conseguente ai fenomeni migratori che interessano I'Europa. | principi non si reggono
da sé, come il Barone di Minchausen, o solo grazie al potere giudiziario: quest’ultimo
presuppone (sempre) I'esistenza e I'agibilita di un processo politico di mediazione degli
interessi. La funzione “contromaggioritaria” o la tutela delle minoranze o di coloro che
restano ai margini della democrazia formale, valori in sé e per sé, allorché vengono
additati come motivo per giustificare il diritto giurisprudenziale in luogo del diritto
legislativo (da ultimo Vigano 2021), hanno poco a che vedere con il costituzionalismo
politico. La tutela delle minoranze indicata da Kelsen (1928, 202) viene in rilievo nella
patologia di un “irregolare” processo democratico di integrazione, che vede comunque
nel Parlamento (e non nel giudizio) il luogo del “compromesso” e della “pace politica
allinterno dello stato™. Sembra di risentire Thomas Jefferson (1797): quando il

208 Cfr. Roselli 1986, 495 nota.

209 “I dominio [della maggioranza] & sopportabile solo se viene esercitato in modo regolare”: “pericolosa”
é la “dittatura della maggioranza” e, allo stesso modo, anche quella della minoranza. L'essenza della
democrazia consiste in un “costante compromesso tra i gruppi che la maggioranza e la minoranza
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potere giudiziario “si interpone nel dipartimento del legislativo” quest’ultimo &€ messo
“sotto i piedi del giudiziario” lasciando al popolo solo “'ombra della rappresentanza,
sottraendogliene la sostanza”.?'°

Se, dunque, nello stato giurisdizionale c’@ da conservare un ordine sociale e
giuridico preesistente, nello stato costituzionale anche con controllo di costituzionalita,
viceversa, c’é un ordine sociale e giuridico da costruire, mediante mediazioni politiche,
e norme generali ed astratte.

A questo scopo €, viceversa, attrezzata la giurisprudenza? In che modo la Corte
costituzionale dovrebbe immettersi nella traiettoria prospettica della Costituzione?
Quale attuazione ci si attende o & concretamente realizzabile dal giudice? L'inerzia o
'assenza dei soggetti e delle istituzioni politiche di governo giustifica la “supplenza”
della Corte costituzionale? E che cos’e poi questa “supplenza”? Qual & il contenuto di
questo diritto giurisprudenziale? E una legislazione generale ed astratta o, piuttosto,
siamo di fronte ad un “situazionismo” in cui “la logica della fattispecie si scioglie senza
tracce nella specificita, nella irripetibilita della vicenda singola”??!’

Neppure la diffusa fiducia nella vis rationis del giudice mi pare appagante. Alla
domanda “chi controlla questi giudici?”, I'ex premier e presidente della Consulta
Giuliano Amato (2015, 35) ha risposto cosi. “ll diritto ha delle regole, e queste regole
espongono l'operato dei giudici al controllo non solo di chi conosce quelle regole, ma
anche di un’opinione piu larga, fuori dalla cerchia dei tecnici e degli esperti. Questo
controllo diffuso & possibile perché, diversamente da un organo legislativo, i giudici
hanno 'obbligo di motivare le loro pronunce. Il Parlamento pud soltanto decidere”. Il
giudice € “capace di rappresentare, piu ancora dei Parlamenti pur essenziali nelle
democrazie, I'elemento primigenio su cui € nata la civiltda umana, quando la vita
comune é passata dall’'uso della violenza per risolvere le dispute (...) al torto e alla
ragione stabiliti sulla base di principi e regole che qualcuno ha il compito di far
valere™'2,

Molto si dovrebbe dire. Sui limiti della “ragione” o della “razionalita” rispetto alla
vita pud essere utile leggere cosa ne scrive Roberto Esposito riprendendo il pensiero
di Spinoza?'3. Il significato della legge oscilla tra ratio e immaginatio (Hobbes avrebbe
detto le passioni?'*), ed entrambe sono necessarie: “come una dinamica sociale in
balia delle passioni richiederebbe di esplodere, cosi un governo puramente razionale,
del tutto alieno dagli affetti passionali, finirebbe per implodere”. Con le parole di
Spinoza: “le leggi sono infatti 'anima dello Stato. Ma le leggi non saranno mai
inattaccabili se non saranno difese tanto dalla ragione, tanto da qualche comune
affetto degli uomini. Altrimenti, poggiando sulla sola ragione, saranno sempre senza

rappresentano in Parlamento, e quindi nella pace sociale”, sicché la “giustizia costituzionale appare
strumento idoneo a realizzare questa idea”.

210 Sulla teoria di Jefferson, cfr. Bologna 2021, 168.

211 Sui rischi del “situazionismo” e del correlato “creazionismo giurisdizionale” o della “invenzione” del
diritto (con evidente riferimento critico a Grossi 2017), cfr. Portaluri 2021 (pag. 64 per la citazione
riportata nel testo).

212 Un analogo giudizio di valore & espresso da Chessa 2014, 259, 270: “il processo giurisdizionale, per
il modo in cui & tipicamente strutturato, & nella condizione istituzionale di produrre interpretazioni
costituzionali migliori di quelle che possono elaborarsi nella sede del procedimento legislativo”.

213 Cose altrettanto interessanti possono vedersi in Goldoni 2010; Corso 2019, invece, & utile per
comprendere le possibili connessioni tra “populismo” e giustizia costituzionale: se il populismo & contro
le élites e, quindi, & antioligarchico, anche la Corte costituzionale puo essere populista quando assume
un atteggiamento ex parte societatis contro i titolari delle istituzioni politiche.

214 Sulla limitatezza dei giudizi di valore e di ragione cfr. Bobbio 1973, 105.
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forza e si vinceranno facilmente”'®. L'immaginazione appunto, come metafora delle
idealita che la Costituzione ha codificato e tradotto in orientamenti per la politica
democratica, che non sono riducibili ad un “calcolo” razionale?'®.

Un aspetto importante riguarda i confini del processo argomentativo, la cui
validita e controllabilita non risolvono affatto — lasciando da parte il tema se un
ragionamento si limiti a una “dimostrazione” o se arrivi a identificarsi con una “norma”
(Pfersmann 2017, 94)?'7 — la questione della preferenza della decisione
giurisprudenziale rispetto a quella degli organi politico-rappresentativi
democraticamente eletti.

Assumendo per “ragionamento giuridico (...) la giustificazione di una decisione
giuridica (cioé di una norma) compiuta da un organo a cui il diritto attribuisce una
specifica competenza decisionale, in particolare la giustificazione prodotta obbedendo
ad un preciso dovere di motivare”, e assumendo che i giudizi siano giustificabili e
controllabili, da cid non ne consegue affatto che la correttezza del ragionamento
giuridico — e tra questi 'uso della ragionevolezza o del bilanciamento dei principi — porti
con seé che, quella assunta, sia anche una decisione “giusta” (Gianformaggio 1985, 75
e 103). Una decisione corretta non e in sé e per sé una decisione giusta.

Nondimeno, anche a voler ritenere esatta 'equazione “decisione razionalmente
corretta = decisione giusta”, non si giunge comunque al punto che la sentenza del
giudice contenga (percio) la (sola) soluzione “giusta”, quella che vale di piu rispetto a
una decisione assunta dai responsabili di funzioni politiche di governo. Si tratta,
viceversa, di un giudizio di valore che implica una scelta non oggettiva. Pensare
diversamente, porta a sostituire il principio del costituzionalismo moderno — auctoritas
non veritas facit legem — nel suo contrario — veritas non auctoritas facit legem.

Una Corte che dispone di tutte le forme della razionalita (“rispetto al valore”,
“rispetto al fine”, quelle del’argomentazione calcolante), una Corte che € in grado di
rispondere con qualsiasi mezzo utile alla domanda di effettivita delle tutele, non é
soltanto una “minaccia teorica” per lo stato costituzionale, ma € un reale antagonista
degli organi politico-democratici, un fattore di perturbazione continua delle dinamiche
della forma di governo. Non si tratta di riconoscere una verita rivelata. Basta solo
osservare quel che & sotto gli occhi di tuttii la performativita della giustizia
costituzionale nei confronti di cid che chiamiamo forma di governo, cido che ne modifica
e la struttura e il funzionamento e, in definitiva, la Costituzione.

Nel tracciare la storia della Carta repubblicana Raffaele Romanelli (2023, 290 e
ss.) ha sostenuto che sulla costituzione formale si & sovrapposta una “costituzione
invisibile” e che questa & il frutto soprattutto della giurisdizione e della Corte
costituzionale. La prima €& espressione di una ‘“ineludibile convenzione della
modernita”, “rappresentata dall’ordine omogeneo voluto dalle leggi, l'ordine
egualitario, individualistico e infine liberale-costituzionale definito tra Sette e Ottocento
in opposizione all’ordine cetuale e corporativo”. Viceversa, nella realta concreta é
venuta emergendo una costituzione materiale appunto invisibile, espressione di una
disarticolazione pluralistica della sovranita e dei poteri statali e della societa, con I'esito
che quel “corporativismo non istituzionalizzato” (riqualificato “neocorporativismo”), che
si pensava di annichilire o di razionalizzare con la Costituzione formale, soprattutto

215 Cit. in Esposito 2023, 79.

218 Inesistente, del resto, in qualsiasi ragionamento giuridico o giudiziario: basta tornare a Tarello 1980,
352 ss.

217 Otto Pfersmann, in quello scritto, propende per la prima rifiutando la seconda ipotesi.
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mediante i partiti politici, € riemerso nella societa italiana (in molti casi sotto forma di
“clientelismo” e di “corruzione”).

Sembra di risentire le parole di Giuseppe Saragat in Assemblea costituente,
quando elogiava il progetto di Costituzione per non essere “caduto nell’errore, che
poteva essere grave, di valorizzare le forme di rappresentanza dei cosiddetti interessi
corporativi’. La sua impressione era che “dappertutto dove esiste il corporativismo la
democrazia muore”. Per Saragat, come per la maggior parte dei suoi colleghi, “'unica
cosa veramente organica della societa & l'individuo sociale, I'individuo che é collocato
nei suoi rapporti sociali con tutto il resto del mondo del lavoro. L'unico modo di
rappresentare la solidarieta & il suffragio universale”. La sua modalita di espressione
non puo essere “automatica”, ma “elaborata attraverso determinati filtri, attraverso un
meccanismo che é tutta la tecnica della democrazia. (...) La volonta popolare deve
essere prima di tutto estratta, devono crearsi gli organi per filtrare e tradurre questa
volonta popolare. (...) Qual & questo strumento? E il partito politico. Questa & la vera
forma di rappresentanza organica della democrazia” (Saragat 1846)2'8.

Questa versione della storia costituzionale italiana ci suggerisce una
considerazione finale. Le trasformazioni che stanno interessando la societa hanno
riflessi sulla Costituzione e i suoi poteri. Non ne € immune la Corte costituzionale,
specie nel momento in cui essa stessa cerca, con maggiore attitudine, di entrare in
sintonia con le forze e i movimenti che si agitano nella “vita”. All'orizzonte, si profila un
conflitto lacerante. Tra il pluralismo repubblicano, in cui i principi costituzionali sono
configurati performativamente per realizzare |'unificazione politica, mediante un
processo collettivo, pubblico, politico appunto, e un pluralismo polverizzato di interessi
neocorporativi che rompono qualsiasi sentimento unitario de re publica, per affermare
interessi particolari refrattari a qualsiasi progetto solidaristico di integrazione. La crisi
del modello di partito come forza di razionalizzazione degli interessi potenzialmente
distruttivi dell’'unita politica potra essere colmata dall’azione della giurisprudenza? In
questa “societa fluida”, la Corte si fara levatrice di quale Costituzione? Quali saranno
i principi o i valori costituzionali di riferimento? Quelli della Costituzione performativa
di una “societa di liberi ed eguali” o quelli di una costituzione riflessiva della nuova
realta neocorporativa?

Qui, in questa relazione, spero di essere riuscito almeno a chiarire il mio punto
di vista. Dopo la “corte tutrice dei valori”, dopo la “corte mediatrice dei conflitti sociali”,
oggqi e il tempo del suprematismo giudiziario, in cui quel che continuiamo a chiamare
“costituzione” non é piu la Costituzione repubblicana, ma un insieme di regole riflessive
dell’esperienza concreta, interpretate e riscritte grazie alla giurisdizione e ai giuristi
dell’attuale stato costituzionale.

218 | futuro Presidente della Repubblica lamentava, a questo proposito, che il progetto non era ancora
adeguato, perché non aveva garantito i cittadini di fronte al rischio degli “inganni” di “partiti
antidemocratici”’, anticamera del “totalitarismo”. Si domandava Saragat: “pud questa Costituzione
studiare qualche cosa che dia al popolo la garanzia di essere tutelato da questi inganni?”, e la risposta
era che i “partiti politici sono lo strumento piu efficace della volonta popolare se essi sono democratici”.
Il problema del tempo (sic!) era I"“esclusivismo” dei partiti, di tutti i partiti, che tendevano a “trasformare
lo Stato e la societa”. L'unica garanzia veniva indicata nel “pluralismo dei partiti” e, soprattutto, nella
“vita democratica dei partiti stessi”.
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