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6 EDITORIALE N. 1/2020

1. “La Corte si apre all’ascolto della societa civile”: con questa intestazione
L’Ufficio stampa della Corte costituzionale ha diramato 1’11 gennaio scorso
un comunicato con il quale si dava notizia di alcune importanti modifiche alle
norme integrative per i giudizi davanti a se medesima; modifiche deliberate
tre giorni prima ed entrate in vigore, dopo la pubblicazione sulla Gazzetta
Ufficiale, il 22 gennaio successivo.

Esse riguardano in primo luogo il giudizio in via incidentale, ma, con la
sola eccezione della disposizione in materia di intervento di terzi, si estendo-
no anche agli altri giudizi, escluso quello di ammissibilita del referendum
abrogativo (v. artt. 23, 24,25 n. i.)

Quasi superfluo esprimere il favore per questa iniziativa, ampiamente
condivisa in dottrina, la quale apre in modo significativo la Presidenza di
Marta Cartabia; la prima donna — mi sia lecito sottolinearlo - ad assumere
questo ruolo dal lontano 1956; anno di inizio dell’attivita della Corte.

Un rilievo, va subito aggiunto, che non ¢ riconducibile ad una sorta di
maggiore legittimazione che il Giudice costituzionale verrebbe ad acquisire
attraverso un piu diretto contatto con la societa: non avendo la Corte bisogno
di ricorrere a nuove strategie per accrescere un consenso, gia ampiamente ac-
cumulato con l'autorevolezza delle sue decisioni.

Il valore di tali innovazioni va, a mio giudizio, soprattutto ricondotto alla
loro positiva incidenza sui meccanismi del nostro sistema democratico; ren-
dendo piu articolato e diretto il rapporto tra Corte e cittadini, resi oggi piu
coscienti delle loro garanzie e delle loro tutele a fronte di leggi di dubbia co-
stituzionalita (v. T. GROPPI, Nuovo corso della Consulta sotto il peso della tra-
sparenza; in La voce.info, 17 gennaio 2020).

Difficile, infatti, non sottolineare, diciamo cosi, il “coraggio” dimostrato
dal Giudice costituzionale, il quale, per primo, sembra oggi dare una risposta
alle sempre piu pressanti istanze di partecipazione che provengono dalla so-
cieta civile; ormai capace di esprimere, attraverso le infinite potenzialita offer-
te dalla “rete”, opinioni ed indirizzi non pit frammentati ed occasionali, ma
in grado di influire continuativamente sulle scelte di vertice del nostro siste-
ma.

Fra loro diversi i profili fatti oggetto di questa riforma: I’ampliamento, in
primo luogo, del contraddittorio nel giudizio incidentale a soggetti “titolari di
un interesse qualificato, inerente in modo diretto ed immediato al rapporto
dedotto in giudizio” (art. 4, comma 7 e art. 4 bis delle n. i.). L’introduzione,
poi, della figura dell’amzicus curiae. E cioé la possibilita concessa a “formazio-
ni sociali senza scopo di lucro” e a “soggetti istituzionali” se “portatori di in-
teressi collettivi o diffusi attinenti alla questione di costituzionalita” di presen-
tare brevi memorie per offrire alla Corte “elementi utili alla conoscenza e alla
valutazione del caso, anche in ragione della sua complessita” (art. 4 ter delle n.
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7 M. CRISTINA GRISOLIA

i.). La previsione, infine, di audizioni di “esperti di chiara fama” in una appo-
sita adunanza in camera di consiglio, alla quale possono assistere le parti co-
stituite”. E ¢io ogni qual volta il giudice costituzionale “ritenga necessario ac-
quisire informazioni attinenti a specifiche discipline” (art. 14 bis delle n. i.).

2. Non che tali riforme non fossero annunciate.

Un qualche segnale in tal senso, ancora molto sfocato ma comunque con-
creto, si puo addirittura ritrovare nella tanto discussa ordinanza n. 17 dello
scorso anno; allorquando la Corte, dopo numerosi e successivi dinieghi, ha
per la prima volta ammesso al conflitto il singolo membro delle Camere,
esprimendo una inaspettata apertura verso un maggior attivismo dei meccani-
smi istituzionali posti a garanzia della democrazia parlamentare.

Con quella ordinanza, come & noto, il giudice costituzionale, pur respin-
gendo il conflitto sollevato da un gruppo di parlamentari (x¢7 singoli, ma an-
che quali componenti di un gruppo e di una quota rappresentativa delle mi-
noranze), aveva infatti riconosciuto la legittimazione dei membri delle Came-
re a sollevare conflitto: “Lo status di parlamentare — ha affermato la Corte —
comprende un complesso di attribuzioni inerenti al diritto di parola, di pro-
posta e di voto che gli spettano come singolo rappresentante della Nazione
(...) sicche - ha concluso il giudice costituzionale — nell’esercizio di tali attri-
buzioni egli esprime una volonta in se stessa definitiva e conclusa, che soddi-
sfa quanto previsto dall’art. 37, primo comma, della legge n. 87 del 1953”.

Sappiamo come la Corte ha poi applicato con molta prudenza i principi
formulati in quella decisione (v. le ordinanze nn. 274 e 275 del 2019 e 60 del
2020). E, tuttavia, ci pare, che sullo sfondo di essa si possano gia cogliere i
prodromi di un cambiamento che risponde perfettamente alla logica di aper-
tura che aveva ispirato i giudici nell’ammettere il parlamentare al conflitto.

Piu diretto e mirato, invece, il Seminario organizzato dal giudice costitu-
zionale proprio sul tema dell’intervento dei terzi e degli amzici curiae. Semina-
rio nel corso del quale si era molto discusso sulla opportunita di tale ipotesi
anche alla luce di esperienze gia maturate altrove e perfino sperimentate nelle
prassi informali che hanno guidato I'attivita della Corte (v. il Seminario “In-
tervento di terzi e amici curiae nel giudizio di legittimita costituzionale delle
leggi anche alla luce dell’esperienza di altre corti costituzionali e sovranazionals”,
Roma, Palazzo della Consulta, 18 dicembre 2018, cui si da conto in Quaderni
costituzionali, n. 2, 2019).

Come ¢ stato sottolineato nel corso di quell’incontro, infatti, giudici ed as-
sistenti non rinunciavano ad esaminare le memorie che accompagnano le ri-
chieste di intervento avanzate in giudizio (e dichiarate inammissibili) per le
ricerche preparatorie alle decisioni (v. T. GROPPIL, Verso un giudizio costitu-
zionale aperto? Riflettendo su interventi di terzi ed amici curiae di fronte alle
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8 EDITORIALE N. 1/2020

sfide per la giustizia costituzionale nel XXI secolo, in Quad. costit., 2019, n. 2,
p. 382).

E cio secondo una prassi alla fine regolamentata dall’allora Presidente Lat-
tanzi con una lettera inviata alla Cancelleria della Corte, dove si chiariva che
non si dovesse ammettere 1'accesso agli atti prima del giudizio di ammissibili-
ta dei terzi intervenienti; fino ad allora posti in grado di presentare memorie
non solo sulla loro legittimazione, ma anche sul merito della questione (v. la
lettera del 21 novembre 2018).

Tanto meno, giudici ed assistenti, rinunciavano ad acquisire, sia pure in
via informale, tutte quelle indicazioni che giungessero al giudice costituziona-
le e che esso giudicasse utili alla soluzione di casi particolarmente complessi
per la delicatezza della materia trattata (v. da ultimo, i pareri, di cui si & data
notizia sulla stampa, giunti alla Corte, in aggiunta a quelli formalmente acqui-
siti, sul complesso caso Cappato: La Repubblica, 11 gennaio, 2020).

E, d’altra parte, dicevamo, non mancano esempi provenienti da esperienze
gia maturate altrove. Particolarmente significativi, tra gli ordinamenti di czvz/
law, il caso tedesco, che prevede aperture a persone fisiche e giuridiche, che
siano utili alla decisione, o i casi belga e francese, che ammettono in giudizio i
terzi che abbiano interesse alla questione, anche se risultino portatori di meri
interessi diffusi.

Ancora piu significativo, per il rilievo internazionale dell’organo, il caso
della Corte EDU: I'art. 36.2 della CEDU e il regolamento di procedura della
Corte gia da tempo prevedono, quali anzici curiae, I'intervento, oltre che degli
Stati che non siano direttamente coinvolti nel giudizio, quello di "ogni altra
persona interessata”. Una disposizione, questa, che nell’interpretazione esten-
siva data dal giudice europeo, ha ammesso al giudizio anche le molte organiz-
zazioni non governative, ritenute evidentemente in grado di fornire un non
inutile apporto quanto alla tutela di diritti fondamentali (v. ancora T. GROPPI,
op. cit., p. 375 ss.).

3. Esaminiamo i diversi profili che caratterizzano queste novita.

a) L'ampliamento del contraddittorio a soggetti titolar: di un interesse qualifica-
to

Tra le modifiche introdotte, questa, che riguarda il solo giudizio in via inci-
dentale, & certamente la pitt annunciata.

Che il giudizio incidentale sia stato per molto tempo impostato piu che
sulla tutela delle parti direttamente coinvolte nel processo principale, sulla
tutela dell’interesse istituzionale della costituzionalita delle leggi, ¢ cosa da
sempre sottolineata dalla dottrina che ha parlato di “un giudizio senza parti”
(R. ROMBOLL, I/ giudizio costituzionale come processo senza parti, Giuftfre, Mi-

© Osservatoriosullefonti.it, fasc. 1/2020



9 M. CRISTINA GRISOLIA

lano, 1985) o a parti eventuali (G. ZAGREBELSKY, V. MARCENO’ Giustizia
costituzionale, 11 Mulino, Bologna, 2012). Con la conseguente ammissione dei
soggetti che hanno dato avvio al giudizio medesimo e I'esclusione di un am-
pliamento del contraddittorio a soggetti ad esso estranei.

E, tuttavia, lo sappiamo, il giudice costituzionale si ¢ lentamente avviato su
un percorso meno chiuso e rigoroso.

E’ inequivoca testimonianza di questa volonta, ma anche delle incertezze
che ’hanno caratterizzata, ’estrema laconicita della prima novella regolamen-
tare del 2008 che, nell’ammettere al giudizio soggetti terzi, faceva generico
riferimento ad “altri soggetti”, inizialmente non ben definiti e, poi, identifica-
ti dalla Corte nei soli “terzi titolari di un interesse qualificato, inerente in mo-
do diretto ed immediato al rapporto dedotto in giudizio”; cosi come oggi ap-
punto recita il nuovo comma 7, dell’art. 4 delle norme integrative, recependo
questa giurisprudenza (v. ex plurimis, 'ordinanza letta all'udienza del 4 giu-
gno 2019 allegata alla sentenza n. 206 del 2019).

La nuova disposizione se, come appena detto, ricalca I'indirizzo gia da
tempo assunto dal giudice costituzionale, ha tuttavia il merito di regolare nel
dettaglio tale accesso; prima lasciato alla mera discrezionalita della Corte ed
oggi puntualmente disciplinato attraverso una serie di passaggi procedurali,
che finalmente porranno fine alle non poche oscillazioni e alle molte incertez-
ze che hanno contraddistinto le decisioni del giudice costituzionale (A. PU-
GIOTTO, Per una autentica dialettica a Corte. Note a margine del seminario
promosso a Palazzo della Consulta, in Quad. costit., n. 2,2019, p. 364).

b) L'intervento dell amicus curiae.

Meno scontata, invece, la seconda modifica, la quale introduce la figura del
c.d. amicus curiae. E cioé di soggetti che, portatori di interessi collettivi o dif-
fusi attinenti alla questione, chiedano di partecipare al processo per apportare
ulteriori elementi conoscitivi, senza assumere la qualita di parti.

E’ questa una figura astrattamente non esclusa dalla novella regolamentare
del 2008, ma fino ad oggi non ammessa al giudizio per non alterare - a detta
dello stessa Corte - i caratteri strettamente legati ai canoni della rilevanza e
della non manifesta infondatezza (“I'ammissibilita di interventi ad opera di
terzi, titolari di interessi soltanto analoghi a quelli dedotti nel giudizio princi-
pale — ha affermato il giudice costituzionale - contrasterebbe con il carattere
incidentale del giudizio di legittimita costituzionale, in quanto I’accesso delle
parti al detto giudizio avverrebbe senza la previa verifica della rilevanza e del-
la non manifesta infondatezza della questione da parte del giudice a quo (v.
ex plurimis I'ordinanza allegata alla sentenza n. 272 del 2012). E forse, sempre
la Corte, ancor piui preoccupata di aprire la strada a forme di intervento piu
incisive e non rientranti nel suo potere regolamentare, come I'accesso diretto
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10 EDITORIALE N. 1/2020

del singolo cittadino o delle minoranze parlamentari, fatto oggetto di ampie
discussioni e sempre guardato con molta circospezione e prudenza.

¢) La consulenza di esperti di chiara fama.
Infine, I'ultima modifica, che prevede la consulenza di esperti di “chiara fa-
ma”, formalmente inserita nel contraddittorio tra le parti.

I nuovo art. 14 bis delle n. i. prevede che “la Corte, ove ritenga necessario
acquisire informazioni attinenti a specifiche discipline, dispone con ordinanza
che siano ascoltati esperti di chiara fama in apposita adunanza in camera di
consiglio alla quale possono assistere le parti costituite”.

La stessa norma prevede, poi, che “con I'autorizzazione del Presidente, le
parti possano formulare domande agli esperti”.

Con questa modifica, assai dettagliata e apparentemente satisfattiva, si
formalizza I'acquisizione di pareri che servano alla Corte per un suo pitt me-
ditato giudizio.

E, tuttavia, ci pare, che la nuova disposizione solo in parte sia davvero
soddisfacente.

Benche tali interventi rivestano una natura strettamente tecnico-giuridica,
le posizioni espresse dagli esperti non sempre risultano univoche; pure anche
essi “di chiara fama”. E cio soprattutto se la materia in oggetto sia partico-
larmente complessa e “sensibile”.

Mi domando, allora, se possa davvero costituire un valido contraddittorio
la sola presenza delle parti in camera di consiglio (sia pure esse ammesse ad
intervenire previa autorizzazione del Presidente) e se, una volta imboccata la
strada dei pareri formali, essa possa davvero esaurirsi nei soli rilievi formulati
dagli esperti commissionati dalla Corte. Forse, invece, poteva essere piti con-
gruo ammettere un pit ampio contraddittorio ogni qualvolta le parti volesse-
ro controbattere, con argomentazioni piu incisive del mero intervento in ca-
mera di consiglio, le tesi avanzate in giudizio.

La norma nulla dice a riguardo. Una tale possibilita potrebbe forse am-
mettersi in via interpretativa, arricchendo il processo di un pit ampio e piu
efficace confronto tra le diverse posizioni.

4. Detto cio, quali, pit in generale, le ragioni a favore e contro tali innovazio-
ni.

Lo abbiamo gia sottolineato: le aperture operate dalla Corte alla “societa
civile” sono una indubbia risposta alla esigenza di aprire il processo costitu-
zionale ad una maggiore dialettica argomentativa in funzione — come & stato
detto - non solo argomentativo-collaborativa rispetto alla decisione da assume-
re, ma anche partecipativo-rappresentativa, dando voce ai soggetti che si trovi-
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11 M. CRISTINA GRISOLIA

no ai margini del dibattito e delle scelte pubbliche (T. GROPPI, Verso un giu-
dizio costituzionale aperto?, cit., p.383)

Andrea Pugiotto, nello scritto gia citato, ha declinato in modo suggestivo
tale esigenza, specificando i diversi profili che ad essa si ricollegherebbero (A.
PUGIOTTO, op. cit., p. 362 ss.).

- In primo luogo, la necessita di creare anche nell’aula dove si svolge il
“processo alla legge” una giusta simmetria con la dialettica che caratterizza il
confronto che si ha nelle aule parlamentari e in quelle giudiziarie; entrambe
aperte, in ragione delle rispettive esigenze, ad un contraddittorio ben piu ar-
ticolato e serrato.

- Una maggiore considerazione, poi, della doppia natura della funzione
giurisdizionale svolta dalla Corte. Diretta, da un lato, alla tutela delle posizio-
ni soggettive del giudizio principale e, quindi, tutta interna al perimetro
dell’art. 24 Cost. Indirizzata, dall’altro, verso la garanzia, invece, della legalita
costituzionale. Come tale, necessariamente comprensiva di tutti i principi
espressi dall’art. 111 Cost.: il giusto processo, il contraddittorio fra le parti, la
parita delle armi, la terzieta ed imparzialita del giudice.

- Infine, ma non ultimo, il rafforzamento, in un momento di crisi della
rappresentanza quale & quello attuale, del sindacato di costituzionalita, quale
canale alternativo al procedimento decisionale politico-parlamentare, in chia-
ve riformatrice o di ripristino della legalita costituzionale, eventualmente vio-
lata dal legislatore.

All'opposto, queste le preoccupazioni.

- Un aumento del tasso di litigiosita, che trascini il giudice costituzionale
in un circolo mediatico, che ne mini ’autorevolezza.

- 11 possibile dilatarsi dei tempi processuali a tutto scapito della necessaria
tempestivita della pronuncia della Corte.

- Una maggiore problematicita del giudizio che ne possa pregiudicare la
necessaria serenita.

- L’attenuarsi della neutralita dell’istruttoria, inevitabilmente contaminata
dall’apporto di diverse idee e conoscenze (V. MARCENO’, Solitudine della
Corte costituzionale davanti a questioni tecniche, in Quad. costit., n. 2, 2019, p.
394 ss.).

Su ognuna di queste ragioni, sia quelle a favore sia quelle contrarie, molto
potremmo discutere.

A conti fatti, tuttavia, mi pare che il cuore del problema stia tutto nella
preliminare accettazione di una possibile “torsione metodologica” nell’attivita
della Corte, che potrebbe andare anche oltre le modifiche appena approvate.

L’apertura del giudice costituzionale ad un piu articolato confronto tra le
diverse parti interessate potrebbe, infatti, riflettersi in una qualche attenua-
zione del rigoroso rispetto di quel principio di stretta collegialita che ha sem-
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12 EDITORIALE N. 1/2020

pre guidato lattivita della Corte. E cid in considerazione dell’emergere di esi-
genze che, suggerite dall’apertura ad un pitt ampio confronto, aprano la stra-
da a meccanismi in grado di dare ad esso la trasparenza e la testimonianza ne-
cessarie.

Si potrebbe cosi riproporre all’orizzonte I'antica problematica, mai sopita,
della introduzione nel nostro sistema costituzionale dell’istituto dell’opinione
dissenziente. Un istituto che potrebbe assumere nuova legittimazione quale
strumento, appunto, complementare ad un giudizio che si vuole piu articola-
to e ricco di apporti esterni ad una decisione, non sempre presa all'unanimita.
Potrebbe, allora, ritenersi addirittura necessario rendere pubbliche le posi-
zioni dei giudici dissenzienti specie nei casi pit discussi e controversi, dove
sia piu difficile comprendere il percorso seguito dalla Corte (P. RIDOLA, /4
Corte si apre all’'ascolto della societa civile, Editoriale, in Federalismi.it , 22
gennaio, 2020, p. 13). Con tutti i problemi e le perplessita che, come sappia-
mo, hanno da sempre circondato una tale ipotesi e che, tuttavia, potrebbero
ripresentarsi sotto una luce diversa a fronte di realta che ne reclamassero una
nuova giustificazione (v. da ultimo su questo dibattito v. N. ZANON, G. RA-
GONE, The dissenting opinion. Selected essays, Giuffre, Milano, 2019).

Ma ancora, sotto diverso profilo, non escluderei, come gia sottolineato,
che le recenti aperture possano costituire i prodromi di riforme questa volta
non dipendenti dalla sua volonta, ma da quella degli organi parlamentari; ri-
forme alle quali essa ha fino ad oggi guardato con non poca circospezione.

Mi riferisco all’introduzione dell’accesso diretto di singoli e minoranze
parlamentari al giudizio sulle leggi. Una ipotesi molto dibattuta e gia proposta
in sede di riforme costituzionali, sulla quale si potrebbe anche tornare a di-
scutere a fronte di un giudice divenuto pit permeabile alle istanze provenien-
ti dalla societa (v. il progetto approvato dalla c.d. Commissione D’Alema il 4
novembre 1997, su cui in particolare, R. ROMBOLI, E. ROSSI, R. TARCHI, La
Corte costituzionale nei lavori della Commissione bicamerale, Giappichelli,
Torino, 1998).

Sono, queste, ipotesi certo ancora remote, ma non per questo del tutto
teoriche o astratte.

Molto dipendera, io credo, dalla prassi e dalla giurisprudenza che appli-
chera in concreto queste riforme. Il loro impatto, infatti, ¢ tale che il giudice
costituzionale non potra dare loro applicazione senza prestare costante atten-
zione e prudenza nelle decisioni che lo attendono, evitando “eccessi” ovvero
inutili dinieghi. Un impegno, questo, che dovra essere affrontato con non mi-
nore coraggio e determinazione di quelli gia dimostrati con la loro introdu-
zione.
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1. Una rivoluzione “promessa”

La sentenza n. 269 del 2017 ¢ stata interpretata dalla dottrina maggioritaria
come “rivoluzionaria”, poiché avrebbe riconosciuto la precedenza della que-
stione di costituzionalita rispetto al rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia
quando il giudice comune si trova ad applicare un atto normativo interno che
sembra ledere diritti garantiti tanto dalla Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea che dalla Costituzione?. Da cid deriverebbe un nuovo
ruolo della giustizia costituzionale nell’economia delle forme di tutela giuri-
sdizionale, cosi come anche una nuova perimetrazione dei rapporti tra ordi-
namento interno ed europeo nell’ambito del c.d. “costituzionalismo multili-
vello™. Salvo quanto si dira meglio di qui a poco?, per apprezzare la rilevanza
del tema bastera osservare che, secondo una parte della dottrina, per effetto
di questa giurisprudenza, il diritto dell’'Unione non soggiacerebbe pit soltan-
to ai principi supremi dell’ordinamento costituzionale, ma a tutta la Costitu-
zione cosiddetta “dei diritti” e, in definitiva, alla Costituzione tutta’, atteso
che la distinzione tra parte sui diritti e parte organizzativa appare manichea e

! Parla della «piu rilevante novita giurisprudenziale nei rapporti fra diritto interno e diritto eu-
rounitario dopo la sentenza n. 170 del 1984» G. SCACCIA, L’inversione della “doppia pregiudiziale”
nella sentenza della Corte costituzionale n. 269 del 2017: presupposti teorici e problem: applicativi, in
Forum di Quaderni costituzionals, 25.01.2018, p. 1. Analogamente, R. MASTROIANNI, Da Taricco a
Bolognesi, passando per la ceramica Sant’ Agostino: il difficile cammino verso una nuova sistemazione
del rapporto tra Carte e Corti, in Osservatorio sulle fonti, 2018, p. 22 discorre di una «svolta rispetto
al sistema precedente».

2In via del tutto preliminare, e salvo quanto si dira appresso, cfr., con varieta di sfumature, G.
SCACCIA, op. ¢ loc. ult. cit.; A. GUAZZAROTTI, Un “atto interruttivo dell’ usucapione” delle attribuzio-
ni della Corte costituzionale? In margine alla sentenza n. 269/2017, in Forum di Quaderni costituzio-
nali, 18.12.2017, p. 2; R. CONTL, Qualche riflessione, a terza lettura, sulla sentenza n. 269/2017, in
Rivista Diritti comparati, 2018, p. 281; A.O. COZZ1, Diretta applicabilit e sindacato accentrato di co-
stituzionalitd relativo alla violazione della Carta europea dei diritti fondamentali, in Forum di Quader-
ni costituzionali, 1.02.2018, p. 4; D. TEGA, La sentenza n. 269 del 2017 e il concorso dei rimedi giuri-
sdizionali costituzionali ed europet, ivi, 24.01.2018, p. 2; R. MASTROIANNI, op. e loc. ult. cit.; G. RE-
PETTO, Concorso di questioni pregiudiziali (costituzionale ed europea), tutela dei diritti fondamentali e
sindacato di costituzionalita, in Giur. cost., 2017, p. 2955; ID., 1] significato europeo della pia recente
giurisprudenza della Corte costituzionale sulla “doppia pregiudizialita” in materia di diritti fondamenta-
I, in Revista AIC, 2019, p. 2.

> Nella arcinota accezione di I.LE.A. PERNICE, Multilevel Constitutionalism and the Treaty of Am-
sterdam: European Constitution-Making Revisited?, in Common Market Law Review, vol. 36 (1999),
pp. 703 e ss.; ID., Multilevel Constitutionalism in the European Union, in European Law Review,
2002, pp. 511 e ss.

4Vedi infra, § 2.

> Segnala G. SCACCIA, ult. cit., p. 7, che, attraverso la priorita accordata alla questione di costitu-
zionalita, «viene oltre tutto ad ampliarsi lo spettro dello scrutinio di compatibilita della norma na-
zionale con il diritto dell'Unione europea. La questione comunitaria si incorpora, infatti, in una que-
stione incidentale che assume a parametro, per il tramite dell’art. 117, primo comma, I'intera costel-
lazione delle norme costituzionali e non soltanto il limitato pétpov dei principi supremi, come acca-
drebbe se la Corte volesse pronunciarsi in modo difforme da una pronuncia della Corte di giustizia
resa su analogo thema decidendum».
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15 ANDREA CARDONE

conosce comungue un confine piuttosto labile. Non meraviglia, quindi, che la
dottrina si sia anche chiesta se I'assetto derivante da questo nuovo corso giu-
risprudenziale corrisponda ad una razionale strutturazione dei rapporti tra
diritto interno e diritto UE nella prospettiva dell’integrazione costituzionale
europea®.

L’idea che si intende indagare in questa sede ¢, invece, che quella inaugu-
rata con la decisione n. 269 del 2017 sia, per cosi dire, una rivoluzione ancora
solo “promessa”, perché mancante di due elementi indefettibili per poter rea-
lizzare 'ormai non piu dilazionabile revisione del “posto” del giudizio inci-
dentale nel circuito della tutela multilivello dei diritti fondamentali, ovvero,
da un lato, I’adozione di un nuovo criterio per stabilire 'ordine di promovi-
mento delle questioni pregiudiziali (essendosi la recente giurisprudenza della
Corte — come si avra modo di sostenere — limitata a rimuovere 'obbligo del
previo rinvio pregiudiziale), dall’altro, la definizione di un nuovo meccanismo
di integrazione del parametro di costituzionalita delle norme interne conflig-
genti allo stesso tempo con il diritto costituzionale interno e con quello
dell’'UE.

Come noto, a partire dalla sentenza n. 170 del 1984, la “questione” della
doppia pregiudizialita ¢ stata risolta nel senso della priorita della pregiudizia-
le comunitaria secondo la premessa teorica rappresentata dal peculiare sche-
ma dualistico dei due ordinamenti separati, “ancorché coordinati”: premessa
funzionale alla garanzia della primazia e dell’effetto diretto del diritto
dell’'Unione. Come altrettanto noto, infatti, secondo tale orientamento della
giurisprudenza costituzionale, dinanzi a norme interne che si ponessero in
contrasto con regole di diritto del’UE dotate di effetto diretto il giudice co-
mune doveva negare applicazione alle norme interne e, in caso di dubbio, sol-
levare rinvio pregiudiziale ex art. 267 TFUE, salvo il caso che la norma UE
(quale che fosse la sua natura e il suo effetto) si ponesse in contrasto con i c.d.
“controlimiti”. Dinnanzi a norme con effetti diretti, dunque, eccettuata que-
sta ultima ipotesi, per la questione di costituzionalita restava spazio, even-
tualmente, solo all’esito del giudizio della Corte di giustizia. In questo senso si
poteva ben dire che si trattasse di una vera e propria scansione dell’ordine
delle questioni pregiudiziali.

¢In senso molto critico, cfr. A. MORRONE, Suprematismo giudiziario. Su sconfinamenti e legitti-
mazione politica della Corte costituzionale, in Quad. cost., 2019, p. 260, secondo il quale con la sen-
tenza n. 269 del 2017 la Corte ha affermato la superiorita gerarchica della Costituzione sulla Carta
UE, il che «equivale a ritenere la carta dei diritti [sia] priva di valore prescrittivo immediato nei con-
fronti dei giudici comuni (e dell’amministrazione) ma, altresi, serve ad attribuirne alla Corte costitu-
zionale stessa l'interpretazione e ['applicazione», per cui «in fondo, con i gemelli diversi nati dalle
sentt. nn. 269/2017 e 20/2019, il diritto dei principi europei rischia di essere degradato al rango delle
norme internazionali pattizie: superiori alla legislazione ordinaria, ma soggette a tutte le disposizioni
della costituzione e non solo ai controliniti».
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Cio che interessa mettere in evidenza in sede introduttiva — e ne vale la
pena perché sara utile pit avanti rilevare che il contesto risulta oggi profon-
damente cambiato — & che tale posizione giurisprudenziale sulla doppia pre-
giudizialita si doveva leggere anche alla luce dell’orientamento secondo il
quale la Corte costituzionale italiana, forse anche allo scopo di evitare di sog-
giacere essa stessa ai dicta della Corte di giustizia’, non si considerava giudice
di ultima istanza, in quanto tale soggetto all’obbligo del rinvio pregiudiziale, e
riusciva a mantenere, cosi, “I'ultima parola” nelle vicende passate attraverso
la pregiudizialita europea. Infatti, come & stato evidenziato in dottrina, esclu-
dendo un proprio rapporto diretto con i Giudici di Lussemburgo, la Corte
costituzionale non poteva che rimettere al giudice comune la questione di
compatibilita (allora) comunitaria, giungendo financo a forzare il giudice non
di ultima istanza a sollevare il rinvio pregiudiziale sotto la scure di una pro-
nuncia di inammissibilita®.

Non &, quindi, un caso che la Corte costituzionale abbia dapprima supera-
to tale orientamento, sollevando essa stessa rinvii pregiudiziali alla Corte di

" Posizione quella della Corte costituzionale criticata da una parte della dottrina perché contra-
ria agli orientamenti della Corte di giustizia in punto di “giurisdizione nazionale”: cfr. E. CANNIZ-
ZARO, La Corte costituzionale come giurisdizione nazionale ai sensi dell’art. 177 del Trattato CE, in
Riv. dir. int., 1996, pp. 452 e ss. e A. ADINOLFIL, Una «rivoluzione silenziosa»: il primo rinvio pregiu-
diziale della Corte costituzionale italiana in un procedimento incidentale di legittimita costituzionale,
i, 2013, pp. 1250 e ss. Ex multis, hanno sottolineato che la scelta della Corte sul punto non era sor-
retta da ragioni tecnico-giuridiche, bensi da una motivazione «politica», dettata dalla preoccupazio-
ne di ritagliare per sé un ambito di «autonomia ermeneutica» rispetto a quello sempre pitl invasivo
della Corte di giustizia, S. AGOSTA, I/ rinvio pregiudiziale ex art. 234 Trattato Ce, tra (ingiustificato)
horror obsequii della Corte costituzionale ed irresistibile vocazione espansiva del giudice comunitario,
in P. FALZEA, A. SPADARO, L. VENTURA (a cura di), La Corte costituzionale e le Corti d’Europa, To-
rino, Giappichelli, 2003, p. 352 e R. BIN, P. CARETTI, G. PITRUZZELLA, Profili costituzionali
dell'Unione europea, Bologna, Il Mulino, 2015, p. 244, i quali discorrono di «esigenza, tutta politico-
istituzionale, di non appiattirsi sulla giurisprudenza della Corte di giustizia». Un overruling sul punto
era stato auspicato in dottrina, con differenti accenti, anche da V. ONIDA, “Armonia tra diversi’ e
problemi aperti. La giurisprudenza costituzionale sui rapporti tra ordinamento interno e ordinamento
comunitario, in Quad. cost., 2002, p. 554; M. CARTABIA, La Carta di Nizza, i suoi giudici e
Pisolamento della Corte costituzionale italiana, in A. PIZZORUSSO, R. ROMBOLI, A. RUGGERI, A.
SAITTA, D. SILVESTRI (a cura di), Riflessi della Carta europea dei diritti sulla giustizia e la giurispru-
denza costituzionale: Italia e Spagna a confronto, Milano, Giuffre, 2003, pp. 201 e ss. Contra, G. ZA-
GREBELSKY, Intervento introduttivo alla seduta su «Corti europee e Corti nazionali», in S. P. PA-
NUNZIO (a cura di), I costituzionalisti e 'Europa. Riflessioni sui mutamenti costituzionali nel processo
di integrazione europea. Atti del Seminario, Roma, Facolta di Giurisprudenza della LUISS), Milano,
Giuffrg, 2002, p. 536, il quale ha sostenuto che il rifiuto della Corte di considerarsi giurisdizione ai
fini del rinvio pregiudiziale fosse manifestazione della necessita di difendere 1'autonomia
dell’istituzione in quanto tale.

8 Cfr., per tutti M. CARTABIA, Considerazioni sulla posizione del giudice di fronte a casi di “doppia
pregiudizialita”, comunitaria e costituzionale, in 1l Foro Italiano, 1997, p. 224 e, piu di recente, A.
ADINOLFI, op. ¢ loc. ult. cit.; C. AMALFITANO, I/ dialogo tra giudice comune, Corte di Giustizia e Cor-
te costituzionale dopo ['obiter dictum della sentenza n. 269/2017, in Osservatorio sulle fonti, 2019, p.
13.
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giustizia e, soltanto dopo, con le decisioni in commento, abbia rimosso
I'obbligo di disapplicazione gravante sul giudice comune dinanzi a norme in-
terne confliggenti con i diritti previsti dalla Costituzione e dalla Carta UE’.
Una volta aperto il canale del “dialogo diretto” con la Corte di giustizia, infat-
ti, i motivi per affermare la priorita della questione eurounitaria erano certa-
mente destinati ad apparire meno pressanti che in passato. La sentenza n. 269
del 2017 ¢, del resto, “figlia” di una giurisprudenza costituzionale che ha
progressivamente contrastato la marginalizzazione del proprio ruolo nella tu-
tela dei diritti'® attraverso una serie di orientamenti, di cui si dira appresso'!,
tra cui 'attenuazione dell’'obbligo di interpretazione conforme gravante sui
giudici comuni®, la precisazione degli effetti delle decisioni convenzionali
nell’ordinamento nazionale® e, per 'appunto, I'attivazione del rinvio pregiu-
diziale da parte della stessa Corte costituzionale'.

E in questo quadro che si deve riflettere sulla posizione espressa dalla dot-
trina maggioritaria in commento ai piu recenti sviluppi giurisprudenziali in
tema di doppia pregiudizialita, ovvero che la sentenza n. 269 del 2017 abbia
introdotto un obbligo a carico del giudice comune di sollevare la questione di
costituzionalita, in via prioritaria rispetto al rinvio pregiudiziale, quando I'atto
legislativo interno intervenuto in ambito europeo sia al tempo stesso in con-
trasto con i diritti della Costituzione e con quelli della Carta UE.

L’analisi della giurisprudenza costituzionale — anche successiva al 2017 — e
delle posizioni emerse in dottrina non puo, dunque, che essere il punto di
partenza per provare a capire se davvero la Corte costituzionale abbia inteso
scardinare 'ordine delle questioni pregiudiziali, capovolgendolo, e su questa
base inaugurare un nuovo regime di rapporti con I'ordinamento UE, oppure
abbia, piu limitatamente, voluto rimuovere la precedente scansione proces-
suale delle pregiudiziali, senza dare indicazioni né sul nuovo ordine delle me-
desime, né sul parametro di costituzionalita nei giudizi in cui si discute della

% In tal senso anche R. ROMBOLI, Caro Antonio ti scrivo (cosi mi distraggo un po’). In dialogo con
il Ruggeripensiero sul tema della “doppia pregiudizialita”, in ConsultaOnLine, 2019, p. 649. Evidenzia
questo aspetto anche R. MASTROTIANNI, #/t. cit., p. 6; C. AMALFITANO, ult. cit., pp. 2 e 13, secondo
la quale le premesse del “cambiamento” della sentenza n. 269 del 2017 «si trovano nel revirement
della Consulta quanto al suo riconoscersi “organo giurisdizionale nazionale” ai sensi dell’art. 267
TFUE, operato, come noto, con riguardo ai giudizi di legittimita in via incidentale con I'ordinanza n.
207/2013».

10 Evidenziata con allarme, tra i primi, da A. RUGGERIL, Materiali per uno studio dei liniti al sin-
dacato di costituzionalita delle leggi (introduzione a una teoria giuridica della funzione “giurispruden-
ziale” conseguenziale), in Giur. cost., 1985, pp. 355 e ss.; N. TROCKER, La pregiudizialita costituziona-
le, in Rev. trim. dir. proc. civ., 1988, pp. 853 e ss.; A. SPADARO, Linzti del giudizio costituzionale inci-
dentale e ruolo dei giudici, Napoli, Esi, 1990, pp. 257 e ss.

"' Vedi infra, § 2.

12 Cfr. Corte cost., sentt. nn. 221, 262 del 2015; 45, 95, 204 del 2016; 42 del 2017.

B Cfr. Corte cost., sent. n. 49 del 2015.

4 Corte cost., sentt. nn. 102, 103 del 2008; 207 del 2013; 24 del 2017.
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conformita a Costituzione dell’atto legislativo interno contrastante con la Car-
ta UE, oltre che con la Costituzione repubblicana.

Poiché non si ¢ fatto mistero di propendere per questa seconda ricostru-
zione, si puo anticipare che, ove essa risultasse ragionevolmente sostenibile, le
due questioni sopra evidenziate saranno comunque affrontate per delineare
quali dovrebbero essere, nell’opinione di chi scrive, gli sviluppi della giuri-
sprudenza degli anni 2017-9. Allo stesso modo, infine, non ci si sottrarra da
una pit ampia riflessione che indaghi, per un verso, la razionalita complessiva
del modello che potrebbe derivare dall'implementazione della giurisprudenza
nel senso proposto, per altro, il significato ultimo e piu profondo della tra-
sformazione che sta interessando il sindacato incidentale nel quadro
dell’integrazione costituzionale europea.

2. La “svolta” del 2017: la sentenza n. 269 e le contrastanti reazioni della
dottrina

Nella sentenza n. 269 del 2017 la Corte viene investita della questione di le-
gittimita costituzionale della norma che prevede, al fine di assicurare il fun-
zionamento del’AGCM, I'applicazione di contributi a carico dei soli impren-
ditori con fatturato superiore a 50 milioni di euro.

Secondo il giudice a guo, tale disposizione si poneva in contrato con gli
artt. 3 e 53, primo e secondo comma, Cost., in relazione ai principi di egua-
glianza e capacita contributiva, sotto una pluralita di profili: per un verso,
escludeva dall’obbligo di contribuzione i consumatori, le pubbliche ammini-
strazioni e gli operatori economici diversi dagli imprenditori; per Ialtro, as-
soggettava ad esso solo gli imprenditori con volume d’affari superiore alla
detta soglia, ponendo come base imponibile una grandezza, come il fatturato,
da considerarsi inespressiva di capacita contributiva, e prevedendo un limite
massimo alla misura del contributo, di fatto determinante una imposizione
regressiva a beneficio delle imprese di maggiori dimensioni, in violazione del
principio di progressivita dell’'imposta.

Nell’ordinanza di rimessione la Commissione tributaria provinciale di
Roma affermava espressamente di dover invertire 'ordine di esame delle que-
stioni eccepite dal ricorrente, il quale aveva, invece, chiesto di non applicare
la disposizione per contrasto con la normativa dell’'Unione europea in materia.
11 giudice rimettente decideva, dunque, di sollevare previamente questione di
costituzionalita, «stimando pitu aderente al sistema giuridico complessivo
scrutinare prioritariamente la conformita della disciplina ai principi costitu-
zionali interni»®.

B Cfr. Corte cost., sent. n. 269 del 2017, punto 5 del Considerato in diritto.
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La Corte costituzionale ritiene necessaria «una precisazione dei limiti en-
tro i quali la previa delibazione del contrasto con il diritto dell’'Unione euro-
pea debba ritenersi imposta al giudice a quo a pena di inammissibilita delle
questioni sollevate, specie se tale contrasto sia oggetto di una specifica richie-
sta della parte ricorrente»'®. Al riguardo la sentenza affronta il tema del rap-
porto tra norma UE provvista di effetti diretti e diritto interno cercando di
collocarlo nel solco della tradizionale ricostruzione giurisprudenziale dei rap-
porti tra ordinamenti interno ed europeo e ribadisce che la valutazione del
contrasto del primo con il secondo spetta al giudice 4 quo, pena
I'inammissibilita della questione di costituzionalita per difetto di rilevanza,
per non avere il rimettente negato applicazione alla norma interna incompa-
tibile.

Fatta questa premessa, si apre il lungo e discussissimo obiter nel quale i
Giudici costituzionali affermano che un ragionamento diverso deve essere
svolto per la Carta dei diritti dell’'Unione, che ¢ «dotata di caratteri peculiari
in ragione del suo contenuto di impronta tipicamente costituzionale»'”: moti-
vo per cui pud accadere che i diritti da essa enunciati sovrappongano il pro-
prio ambito prescrittivo a quello dei principi e dei diritti garantiti dalla Costi-
tuzione italiana. E, com’¢ noto, proprio per I'ipotesi in cui una legge sia og-
getto di dubbi di illegittimita tanto in riferimento ai diritti protetti dalla Co-
stituzione italiana, quanto in relazione a quelli garantiti dalla Carta dei diritti
fondamentali dell’'Unione in ambito di rilevanza comunitaria, la Corte affer-
ma che deve «essere sollevata la questione di legittimita costituzionale, fatto
salvo il ricorso, al rinvio pregiudiziale per le questioni di interpretazione o di
invalidita del diritto dell’Unione, ai sensi dell’art. 267 del TFUE»!8.

Secondo la sentenza, infatti, le violazioni dei diritti della persona «postu-
lano la necessita di un intervento erga omnes di questa Corte, anche in virtt
del principio che situa il sindacato accentrato di costituzionalita delle leggi a
fondamento dell’architettura costituzionale», per cui la Corte giudichera «alla
luce dei parametri interni ed eventualmente di quelli europei, secondo
l'ordine di volta in volta appropriato, anche al fine di assicurare che i diritti
garantiti dalla citata Carta dei diritti siano interpretati in armonia con le tra-
dizioni costituzionali»'’.

16 Ibidem.

17 Tvi, punto 5.2 del Considerato in diritto.

18 Ibidem. Secondo R. MASTROIANNI, ult. cit., p. 32, da questo passaggio non sarebbe chiaro a
chi spetti effettuare il rinvio pregiudiziale, se al giudice comune o alla Corte costituzionale.

Y Ibidem, cui si riferisce anche il virgolettato che precede. Note critiche avverso tale affermazio-
ne sono espresse da E. CANNIZZARO, I valor: costituzionali oltre lo Stato, in Osservatorio sulle fonti,
2018, p. 26, per il quale l'intervento della Corte costituzionale cosi «assume un ruolo preventivo,
teso ad affermare una interpretazione verfassungskonforme delle norme della Carta dei diritti nazio-
nali, modellandone il contenuto secondo i canoni interpretativi e le esigenze proprie di un ordine
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A ben vedere, dunque, la Corte costituzionale afferma la necessita del
proprio intervento nei casi di doppia pregiudizialita involgenti diritti fonda-
mentali, ma non statuisce espressamente il previo carattere della questione di
costituzionalita rispetto al rinvio pregiudiziale, che, al contrario, «resta co-
munque salvo». E cid anche perché la questione sollevata dal giudice rimet-
tente, come si comprende alla luce della sintetica ricostruzione operata in
apertura del paragrafo, non riguardava la violazione di diritti fondamentali
previsti dalla Carta UE, ma il contrasto con norme dei Trattati aventi effetti
diretti, concernenti la liberta di stabilimento e la libera prestazione dei servizi,
con la conseguenza che il rimettente, proprio in forza della ricordata premes-
sa operata dalla sentenza, aveva l'onere di valutare Ieventuale applicabilita
del diritto interno e, non avendolo assolto, ¢ andato incontro alla dichiarazio-
ne di inammissibilita della questione per difetto di motivazione sulla rilevan-
za®,

Come noto, copiosa e autorevole dottrina ha espresso note critiche
all'indirizzo della sentenza, proprio in relazione all’inversione dell’ordine del-
le questioni pregiudiziali che essa avrebbe determinato. E cio, essenzialmente,
perché, dinanzi alla Carta UE, non rileverebbe piu il carattere strutturale del-
le norme, se dotate o meno di effetto diretto, ed a prevalere sarebbe «un cri-
terio assiologico-sostanziale, che attiene alla capacita delle norme d’incarnare
i valori fondamentali dell’ordinamento»?!. Secondo la dottrina in questione,
la Corte non giustifica la prevalenza di tale criterio assiologico, ovvero non
spiega quale sia il «metacriterio» sotteso a tale prevalenza, e, soprattutto,
«perche mai non possa lo stesso giudice comune — ricorrendone le condizioni
— farsi interprete e garante diretto del primato delle norme in grado eminente
espressive di valore»?,

costituzionale nazionale, e condizionando in maniera impropria le politiche interpretative della Cor-
te di giustizia».

20 Inammissibilita che, invece, non ha colpito la questione sollevata con altra ordinanza di rimes-
sione (ord. n. 51 del 2017, su cui cfr. il punto 5.4 del Considerato in diritto), nella quale la Commis-
sione tributaria provinciale di Roma aveva, secondo la Corte, correttamente valutato in via prelimi-
nare I'applicabilita delle disposizioni oggetto di censura per supposto contrasto con la liberta di sta-
bilimento (art. 49 TFUE) e con la liberta di prestazione di servizi (art. 56 TFUE), escludendo qual-
siasi contrasto con i Trattati.

2 Cfr. A. RUGGERLI, Svolta della Consulta sulle questioni di diritto eurounitario assiologicamente
pregnanti, attratte nell'orbita del sindacato accentato di costituzionalitd, pur se riguardanti norme
dell'Unione self-executing (a margine di Corte cost. n. 269 del 2017), in Rivista Diritti comparati,
2017, p. 239. In tal senso anche R. ROMBOLI, Caro Antonio ti scrivo (cosi mi distraggo un po’), cit., p.
649. Lo evidenzia anche C. AMALFITANO, ult. cit., p. 15. Anche N. LUPO, Con guattro pronunce dei
primi mest del 2019 la Corte costituzionale completa il suo rientro nel sistema “a rete” di tutela dei di-
ritti in Europa, in Federalismi, 2019, p. 17, sottolinea il superamento del criterio strutturale in favore
del contenuto assiologico della norma.

2 Cfr. A.RUGGER], ult. cit., p. 240, cui si riferiscono anche i virgolettati che precedono.
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La principale critica che viene mossa alla decisione riposa, quindi, sul ri-
lievo che la Corte costituzionale non avrebbe spiegato il fondamento norma-
tivo della nuova ricostruzione?, che nega alla norma del catalogo fondamen-
tale europeo la possibilita di produrre effetti diretti nell’ordinamento italiano,
«escludendo cosi in radice il controllo diffuso da parte del giudice comune
della conformita comunitaria di una legge ad un diritto riconosciuto dalla
Carta»®*. In proposito ¢& stato, inoltre, osservato che negare alle norme della
Carta UE il carattere self-executing sia contrario alla distinzione, contenuta
nell’art. 51 della stessa Carta, tra disposizioni che contengono “diritti” e
norme che recano “principi”®.

A chi scrive pare di poter dire che I'asprezza delle critiche in questione
puo essere in parte mitigata dall’osservazione che la decisione non omette, in
realta, di esplicitare le ragioni dell’affermazione del sindacato accentrato nei
confronti delle norme interne in contrasto con i diritti della Carta che inter-
vengono su materia gia normata dalla Costituzione italiana. Esse, infatti, sono
individuate, da un lato, nell’esigenza di certezza del diritto e, quindi, nella ne-
cessaria strumentalita di una declaratoria erga omnes dinanzi alla violazione di
diritti fondamentali, che postulano 'opportunita di preservare il sindacato
accentrato di costituzionalita delle leggi®®, dall’altro, nella necessita di definire
le «tradizioni costituzionali» con le quali la Carta Ue deve essere armonizzata
in sede interpretativa®. In tal senso una parte della dottrina ha letto nella sen-

2 R. MASTROIANNI, Da Taricco a Bolognesi, cit., p. 25. In tal senso anche G. REPETTO, I/ signifi-
cato europeo, cit., p. 5.

24 R. MASTROIANNI, ult. cit., p. 26.

5 F stato anche evidenziato che le affermazioni della sentenza n. 269 del 2017 sarebbero in con-
trasto con la sentenza n. 111 dello stesso anno, che aveva negato di poter ravvisare una sovrapposi-
zione tra Carta UE e Costituzione, e con la precedente sentenza n. 56 del 2015, in cui la Corte costi-
tuzionale aveva escluso di potere intervenire sulla violazione dell’art. 41 Carta, perché non indicato
dal giudice remittente: cosi R. CONTI, u/z. cit., p. 287. Ritiene, invece, che il criterio della distinzione
tra “diritti” e “principi” contenuti nella Carta non sia risolutivo, «sia perché quella tra diritti e prin-
cipi resta una distinzione estremamente labile, sia perché il compito di riferire le clausole della Carta
all'una o all’altra categoria non puod che spettare in ultima istanza alla Corte di giustizia, sia da ultimo
perché la categoria dei principi e segnata da una evidente minorita quanto al suo trattamento giuri-
sdizionale anche a livello nazionale, come ¢ dimostrato dal loro pit limitato ambito di efficacia e ap-
plicazione», G. REPETTO, Concorso di questioni pregiudizialz, cit., p. 2960.

2 Secondo M. MASSA, La prima parola e I'ultima. Il posto della Corte costituzionale nella tutela
integrata dei diritti, in DPCE, 2019, p. 748; ID., Dopo la «precisazione». Sviluppi di Corte cost. n.
269/2017, in Osservatorio sulle fonti, 2019, p. 12, questo & «I’argomento pit forte» addotto dalla
Corte costituzionale. In tal senso anche N. LUPO, u/z. cit., p. 12, secondo il quale «& chiaro infatti
che, ove bastasse I'invocazione della violazione, da parte di un atto legislativo, di un diritto fonda-
mentale riconosciuto nella Carta dei diritti dell’Unione europea per escludere ogni competenza della
Corte costituzionale, quest'ultima vedrebbe ridotto al lumicino il ruolo di garante della conformita
delle leggi e degli atti aventi forza di legge alla carta costituzionale che le & espressamente attribuito
dall’art. 134 Cost.».

%7 Sul punto cfr. G. SCACCIA, op. ¢ loc. ult. cit.; A. ANZON DEMMIG, La Corte riprende il proprio
ruolo nella garanzia dei diritti costituzionali e fa un altro passo avanti a tutela dei “controlimiti”, in
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tenza 'intento della Corte costituzionale «di riacquistare e di mantenere il
suo ruolo di effettivo custode dei “controlimiti” e cioé¢ dell’identita costitu-
zionale italiana nei confronti di indebite intromissioni da parte
dell’ordinamento europeo e della giurisprudenza della Corte di Giustizia»?®.

Al riguardo si deve aggiungere che la Carta UE non mira a stabilire stan-
dard uniformi di tutela dei diritti fondamentali in tutti gli Stati membri, per
cui «l’esigenza di immediata e incondizionata applicazione del diritto Ue non
si pone e dunque la dottrina Granital non e strettamente rilevante»?* quando
vengono in considerazione i diritti sanciti dalla Carta. Inoltre, come condivi-
sibilmente rilevato, I'accentramento del sindacato in capo alla Corte ¢, altresi,
volto a «scongiurare il rischio che la tutela di alcuni diritti fondamentali [..]
possa svilupparsi in modo frammentario e squilibrato, con sacrificio di altri
diritti ugualmente tutelati dalla Carta costituzionale e per assicurare che il ri-
sultato complessivo dell’integrazione delle garanzie dell’ordinamento sia di
segno positivo e garantisca un plus di tutela per tutto il sistema dei diritti
fondamentali»*’.

Altra critica che appare ingenerosa ¢ quella proposta dalla dottrina che ha
evidenziato come non sia chiaro se il prioritario intervento della Corte costi-
tuzionale possa estendersi ai casi in cui la coincidenza operi tra diritti garanti-
ti in Costituzione e diritti fondamentali che non sono inseriti nella Carta, ad
esempio perché rilevati dalla Corte di giustizia in base al meccanismo del ri-

Forum di Quaderni costituzionali, 28.02.2018, pp. 5 e 6, secondo la quale 'orientamento della Corte
costituzionale presuppone che siano «ricondotti all’identita costituzionale italiana sia i diritti fonda-
mentali, sia la strutturazione della loro complessiva garanzia». M. MASSA, La prima parola e 'ultima,
cit., p. 750, saluta con favore la rivendicazione della Corte costituzionale di dar voce alle tradizioni
costituzionali comuni poiché nel nostro ordinamento solo la Consulta «si pronuncia definitivamente
sui controlimiti e, percio, pud attendersi un particolare livello di attenzione da parte della Corte di
giustizia. La prima parola ¢ sempre importante, ma ha un peso speciale quando chi la proferisce ha
(perlomeno in un certo senso ed entro certi limiti) anche 'ultima». Similmente anche N. LUPO, u/z.
cit., p. 25, secondo il quale «che (anche) la Corte costituzionale contribuisca esplicitamente e attiva-
mente alla definizione (e alla difesa, ove necessario) dell’identita costituzionale italiana e alla costru-
zione (e alla tutela, per la parte di sua competenza) delle tradizioni costituzionali comuni mi pare,
comunque la si guardi, una bella notizia».

28 A, ANZON DEMMIG, ult. cit., p. 1, la quale ricorda che lo stesso intento era sotteso anche alla
ordinanza n. 24 del 2017 sul caso Taricco. Cfr. anche M. MASSA, Dopo la «precisazione, cit., p. 18, il
quale definisce la Corte costituzionale come «massimo custode della tradizione costituzionale nazio-
nale, che lo abilita (a fare valere i controlimiti e quindi) a rivolgersi con speciale autorevolezza ai col-
leghi europei». In senso critico, invece, cfr. E. CANNIZZARO, ult. cit., p. 23, secondo il quale «il ri-
torno al nazionalismo giuridico nella giurisprudenza costituzionale ha trovato il proprio apogeo nella
recente sentenza n. 269 del 2017».

2 Cosi A. GUAZZAROTTL, ult. cit., p. 3. In tal senso cfr. anche G. SCACCIA, ult. cit., p. 10; G. RE-
PETTO, ult. cit., p. 2958; C. CHIARIELLO, I/ valore costituzionale della Carta di Nizza: un problema
ancora aperto anche alla luce della sentenza n. 269/2017 della Corte costituzionale, in ConsultaOnLine,
2018, p. 389.

0 Cfr. L. SALVATO, Quattro interrogativi preliminari al dibattito aperto dalla sentenza n.
269/2017, in Forum di Quaderni costituzionali, 18.12.2017, p. 6.
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corso ai principi generali del diritto, e, ancora, se il meccanismo della diretta
disapplicazione possa continuare ad operare nelle ipotesi in cui 'antinomia
emerga tra legge interna e norme della Carta che non trovano corrispondenza
in norme costituzionali®!. Come si & provato ad evidenziare, la Corte costitu-
zionale afferma la necessita del sindacato accentrato quando ¢ in gioco la co-
stituzionalita di una disciplina che regola diritti fondamentali, per cui
I'applicazione di tale discrimine dovrebbe rendere chiaro come irrilevante
vada considerata la circostanza che il diritto in gioco sia espressione di un
principio generale del diritto UE e non sia previsto nella Carta: la questione ¢,
infatti, comunque materialmente costituzionale, tanto pitu se consideriamo
che la Carta UE ¢ nata proprio per dare effettivita e certezza a quei principi
generali enunciati dalla giurisprudenza della Corte di giustizia e per lungo
tempo rimasti senza un espresso fondamento normativo®. Rispetto alla se-
conda critica pare, invece, di poter dire che, se un diritto previsto nella Carta
UE non trovasse tutela omologa nella Costituzione italiana, non si porrebbe a
rigore un problema di sovrapposizione di discipline materialmente costitu-
zionali, per cui 'obiter della sentenza n. 269 non dovrebbe pacificamente tro-
vare applicazione e la via segnata per il giudice comune, in caso di dubbi er-
meneutici o di validita, dovrebbe essere I'immediato rinvio pregiudiziale.

Non ¢, poi, mancato in dottrina chi, ponendosi all’estremo opposto rispet-
to alla critica di cui si & detto, ha evidenziato la portata chiarificatrice della
sentenza, che avrebbe dettato al giudice comune «una cornice di regole utili»
per orientarsi dinnanzi «all’intrico delle normative sui diritti della persona
derivanti da fonti diverse che gravano nello spazio europeo»*’, riconducendo
«sotto 'ombrello della giurisdizione costituzionale la garanzia dei diritti ina-
lienabili della persona»*.

Occorre certamente considerare che l'orientamento espresso dalla Corte
costituzionale in questa controversa decisione non & valutabile se non

*! Entrambe le questioni sono sollevate da R. MASTROIANNI, /2. cit., p. 31.

’2 Non dissimilmente, M. MASSA, La prima parola e ['ultima, cit., p. 740 ritiene che il criterio as-
siologico-sostanziale dovrebbe ricomprendere anche il caso dei principi generali e delle norme dei
trattati corrispondenti, per contenuto e struttura, alle norme della Carta di Nizza e della Costituzio-
ne.

% A. ANZON DEMMIG, ult. cit., p. 5.

3 Ibidem. Cosi anche M. MASSA, Dopo la «precisazione», cit., p. 12, il quale attribuisce alla sen-
tenza n. 269 del 2017 una «funzione eminentemente difensiva: serve a consentire 'immediato coin-
volgimento della Corte stessa nella giurisdizione sui diritti fondamentali con rilevanza interna ed
europea, garantendo al contempo che esso non sia lasciato a scelte caso per caso dei giudici comuni».
E. MALFATTL, I “livelli” di tutela dei diritti fondamentali nella dimensione europea, Torino, Giappi-
chelli, 2018, p. 302, nella medesima prospettiva, parla della priorita della pregiudiziale di costituzio-
nalita come di un’«operazione strategica» della Corte costituzionale «nel segno di una riacquistata
centralita nel sistema complessivo delle relazioni interne e interordinamentali».
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all'interno del contesto in cui si inserisce”: si consideri, in particolare, la ten-
denza emersa nella giurisprudenza ordinaria, amministrativa e tributaria
all’applicazione diretta della Carta UE*® e alla non applicazione di norme in-
terne confliggenti’’, «anche quando cid non era neppure possibile, finanche
oltre i casi di “attuazione del diritto dell’Unione”»*®. Si & parlato a tal propo-
sito di un «effetto di “traboccamento” della Carta, un vero e proprio spzll-
over della stessa»”’, che non si puo escludere abbia avuto un peso rispetto alle
affermazioni a difesa del sindacato accentrato contenute nella sentenza n. 269
del 2017. 1l destinatario di questa decisione ¢, infatti, da individuare prima-
riamente nel giudice comune nazionale, che la Corte costituzionale ha voluto
ammonire «circa 'impossibilita di ricorrere al sindacato diffuso di costituzio-

* In tal senso cfr. L. SALVATO, ult. cit., p. 5 e M. MASSA, ult. cit., pp. 10 e ss., il quale parla di
una «stagione di attivismo» della Corte costituzionale come dimostrerebbero una serie di orienta-
menti, tra cui le posizioni assunte nei confronti dell'ordinamento internazionale, come interpretato
dalla Corte dell’Aja, nonché nei confronti della CEDU e della stessa interpretazione della CDFUE
offerta dalla Corte di giustizia, il parziale allentamento dell’onere di interpretazione conforme, le
novita in tema di incidentalita e di effetti nel tempo delle decisioni, una maggiore larghezza nel valu-
tare 'ammissibilita e una rimeditazione della dottrina delle rime obbligate. Cfr. anche S. LEONE, I/
regime della doppia pregiudizialita alla luce della sentenza n. 20 del 2019 della Corte costituzionale, in
Rivista AIC, 2019, p. 644, che inquadra questo orientamento anche alla luce della giurisprudenza
costituzionale sul sistema CEDU.

3¢ Sottolineano criticamente questa tendenza A. BARBERA, La Carta dei diritti: per un dialogo fra
la Corte italiana e la Corte di giustizia, in Rivista AIC, 2017; L. SALVATO, ult. cit., p. 2. Contra cfr. R.
CONTI, La Cassazione dopo Corte cost. n. 269/2017. Qualche riflessione, a seconda lettura, in Forum
di Quaderni costituzionali, 28.12.2017, p. 4 che parla di «piena consapevolezza della Corte di Cassa-
zione circa i limiti ed i confini della Carta UE» e G. REPETTO, I/ significato europeo, cit., p. 4, secon-
do cui «la sempre maggiore propensione dei giudici comuni — di merito e, soprattutto, di legittimita
— a dare diretta applicazione ai diritti della Carta ha indubbiamente operato come fattore di accele-
razione della scelta della Corte costituzionale di trovare un nuovo equilibrio con essi e con la Corte
di giustizia quanto all’applicazione, in particolare, dei diritti fondamentali di matrice sovranaziona-
lex.

*7 Come evidenzia anche G. SCACCIA, Giudici comuni e diritto dell' Unione europea nella sentenza
della Corte costituzionale n. 269 del 2017, in Osservatorio costituzionale AIC, 2018, p. 3.

8 L. SALVATO, op. e loc. ult. cit. Segnalano questo aspetto anche G. SCACCIA, L’inversione della
“doppia pregiudiziale”, cit., p. 5 e, in termini critici, A. ANZON DEMMIG, ult. cit., p. 6. Cfr. G.
REPETTO, G. MARTINICO, Fundamental Rights and Constitutional Duels in Europe: An Italian Per-
spective on Case 269/2017 of the Italian Constitutional Court and Its Aftermath, in European Consti-
tutional Law Review, 2019, p. 742, i quali vedono nella sentenza n. 269 del 2017 «a reaction to the
risks of the non-correct application (both in terms of scope and content) of the Charter, on the one
hand, and as a consequence of the progressive constitutionalisation of EU law, on the other, that has
introduced norms that in a way mirrors the contents of certain domestic constitutional norms».

% A. BARBERA, ult. cit., p. 4. Ancor prima V. ONIDA, Nuove prospettive per la giurisprudenza co-
stituzionale in tema di applicazione del diritto comunitario, in AA. NV., Diritto comunitario e diritto
interno. Atti del seminario svoltosi in Roma, Palazzo della Consulta, 20 aprile 2007, Milano, Giuffre,
2008, pp. 47 e ss., 67 e ss., rilevava come si dovesse “reagire” al sempre pit dilagante controllo diffu-
so di costituzionalita in riferimento a norme interne contrastanti con i principi generali di diritto
dell’'Unione che tutelano diritti fondamentali.
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nalita con effetti disapplicativi operato per il tramite della Carta dei diritti
fondamentali dell’'UE»*.

Sembra, dunque, di poter concordare con quella parte della dottrina se-
condo cui tra le cause di questo orientamento vi sarebbero proprio «il declino
della incidentalita»*' e la «progressiva estraneazione della Corte costituziona-
le dai processi di piu attiva tutela dei diritti fondamentali»**, cagionati dal ri-
corso talvolta forzato all’interpretazione conforme®, dall’applicazione diretta
di norme europee prive di effetto diretto, dalla «<sempre piu accentuata pro-
pensione del giudice nazionale a dialogare» con la Corte di giustizia attraver-
so il rinvio pregiudiziale®, dalla «crescente penetrazione del diritto europeo

4 Cosi, condivisibilmente, A. GUAZZAROTTI, ult. cit., p. 1. In tal senso anche D. TEGA, op. ¢ loc.
ult. cit., secondo la quale la sentenza n. 269 del 2017 & «un chiaro richiamo all’ordine per i giudici
comuni: quando sul tavolo ci sono diritti costituzionali, e non classiche liberta economiche del dirit-
to UE, ¢ opportuno rivolgersi, in primo luogo, al giudice costituzionales. In tal senso cfr. anche G.
REPETTO, Concorso di questioni pregiudizial, cit., p. 2964, secondo cui «sembra difficilmente conte-
stabile [, infatti,] che I'intento che ha mosso la Corte sia quello di contrastare prassi disapplicative
poco vigilate che, usando il tramite (e talvolta il pretesto) della Carta dei diritti, creano quella fuga
dal giudizio incidentale che in questa sentenza (oltre che da tempo nella dottrina) viene duramente
stigmatizzata». In tal senso anche S. CATALANO, Doppia pregiudizialitd: una svolta “opportuna” della
Corte costituzionale, in Federalismi, 2019, p. 9.

4 Cosi G. SCACCIA, ult. cit., p. 4.

2 Ibidem. In tal senso cfr. anche A. COSENTINO, La Carta di Nizza nella giurisprudenza di legit-
timita dopo la sentenza della Corte costituzionale n. 269 del 2017, in Osservatorio sulle fonti, 2018, p.
5. Lo evidenziano anche S. CATALANO, ult. cit., p. 7; A. GUAZZAROTTI, Logica competenziale
dell'UE e sindacato diffuso sulle leggi: alle origini del riduzionismo della Costituzione italiana, in
DPCE, 2019, p. 807; A. MANGIA, L’interruzione della Grande Opera. Brevi note sul dialogo tra le
Corti, ivi, 2019, p. 868; E. MALFATTI, ult. cit., p. 300, la quale parla di un «consistente svuotamento
della giustizia costituzionale per il canale del giudizio sulla legge»; C. AMALFITANO, ulz. cit., p. 4, la
quale osserva come la stessa Corte costituzionale si sia autoesclusa dal dialogo diretto con la Corte di
giustizia e cio abbia minato la sua centralita nel circuito giudiziario di tutela dei diritti.

# Avverso tale uso improprio cfr. in dottrina M. LUCIANI, Le funzioni sistemiche della Corte co-
stituzionale oggi, e Uinterpretazione “conforme a”, in Federalismi, 2007; ID., Interpretazione conforme
a Costituzione, in Enc. dir., Annali IX, Milano, Giuffre, 2016; G. LANEVE, L’interpretazione confor-
me a Costituzione: problemi e prospettive di un sistema diffuso di applicazione costituzionale
all’interno di un sindacato (che resta) accentrato, in B, CARAVITA (a cura di), La giustizia costituziona-
le in trasformazione: la Corte costituzionale tra giudice dei diritti e giudice dei conflitti, Napoli, Jovene,
2012, pp. 3 esss.

4 G. SCACCIA, ult. cit., p. 5, cui si riferisce il virgolettato nel testo. Profilo messo in luce anche
da D. TEGA, La sentenza n. 269 del 2017 e il concorso di rimedi giurisdizionali, cit., p. 3 e da A. CO-
SENTINO, ult. cit., p. 3 e da R. MASTROIANNI, u/t. cit., p. 6. A. MANGIA, ult. cit., p. 872, afferma al
riguardo che «il rinvio ha preso a essere impiegato come uno strumento per provocare una espan-
sione intenzionale dei confini del diritto dell’'Unione attraverso I'impiego della Carta di Nizza come
uno sorta di contro-costituzione». Aggiunge, con affermazione certamente da condividere, R. ROM-
BOLI, Caro Antonio ti scrivo (cosi mi distraggo un po’), cit., p. 648 che «il rinvio ¢ stato ed ¢ utilizzato
non tanto per ricevere la corretta interpretazione del diritto comunitario allo scopo di una omogenea
applicazione del medesimo, quanto per attivare un vero e proprio controllo di “comunitarieta” della
normativa nazionale». In tal senso cfr. anche E. MALFATTL, ult. cit., p. 302.
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negli ordinamenti nazionali® e dalla costante espansione dei poteri della Cor-
te europea anche al di la dei confini strettamente risultanti dai Trattati»*
nondimeno, dalla progressiva incapacita del requisito dell’effetto diretto «di
reggere da solo le sorti del riparto di attribuzione (se cosi si puo dire) tra i
due sistemi [U.e. e nazionale]»*

# Profilo evidenziato da A. MANGIA, ult. cit., p. 862, il quale parla di una «tendenza dei poteri
normativi dell'Unione ad intervenire trasversa]mente in ogni settore degli ordinamenti nazionali,
avvalendosi della tradizionale porosita del limite delle materie su cui e imperniata la distribuzione di
competenze tra Unione e stati nazionali».

4 A, ANZON DEMMIG, ult. cit., p. 2, la quale, come detto, guarda con favore all’orientamento
espresso nella sentenza n. 269 del 2017. In tal senso anche A. BARBERA, u/t. cit., p. 12, che evidenzia
la progressiva espansione delle competenze della Corte di giustizia attraverso il rinvio pregiudiziale,
il quale, «nato per assicurare la corretta interpretazione dei Trattati, si ¢ progressivamente caricato
di ulteriori profili: si e prima esteso al diritto derivato e si ¢, poi, progressivamente trasformato sia in
un penetrante sindacato sulla stessa legislazione interna agli Stati sia in un possibile sindacato sulla
stessa validita del diritto europeo». Anche R. BIN, Grurisdizione e ruolo delle Corti costituzionali nel
processo di integrazione europea. Una conclusione, in DPCE, 2019, p. 906 denuncia che la Corte di
giustizia ha «esteso con non velata prepotenza il proprio ambito di azione». Lo stesso A., muovendo
dalla premessa che 'ordinamento dell'Unione ¢ di tipo derivato e che I'art. 11 Cost. impone alle isti-
tuzioni costituzionali nazionali di mantenere il controllo sul modo in cui operano le istituzioni euro-
pee, sottolinea a tal fine 'importanza della dottrina dei controlimiti: «la “limitazione di sovranita”
opera entro limiti precisi, oltre ai quali deve prevalere la difesa dei principi derivati dalla Costituzio-
ne. Lesistenza di questo limite e implicita nello stesso principio di attribuzione». Conseguentemente,
il medesimo guarda con favore alla sentenza n. 269 del 2017, nella quale legge un monito al giudice
italiano sulla funzione della Carta di Nizza e sulla precedenza del ricorso alla Corte costituzionale a
tutela dei diritti fondamentali. Prima della sentenza in oggetto, segnalava '«invadenza» della Corte
di giustizia in materie legate alla sovranita degli Stati, con particolare riferimento alle sentenze Frans-
son, Mellon: e Taricco, definite come interventi «espansionistici», R. CALVANO, La Corte costituzio-
nale e i “controlimiti” 2.0, in Federalismi, 2016, pp. 5 e ss. In tal senso si era espresso anche S. AGO-
STA, ult. cit., pp. 352 e ss., il quale evidenziava una «inarrestabile espansione» delle competenze so-
stanziali e dei poteri processuali della Corte di giustizia, non soltanto per effetto di innovazioni nor-
mative, ma soprattutto per l'interpretazione estensiva delle proprie competenze, come quella deri-
vante dalla nozione di “atti delle istituzioni” oggetto del rinvio pregiudiziale, attraverso la quale la
Corte ha riconosciuto a se stessa il potere di interpretare il quesito pregiudiziale anche riformulan-
dolo e, di fatto, finendo per accertare in tal sede se la normativa nazionale contrasti con quella euro-
pea.

4 Cosi G. REPETTO, ult. cit., p. 2956; ID., I/ significato europeo, cit., p. 3, il quale pone in evi-
denza come la “metamorfosi” dellistituto dell’effetto diretto sia dovuta a numerosi fattori, come
Pampliamento delle competenze dell’'Unione, le crescenti relazioni tra Corti interne e sovranazionali,
Paccresciuta rilevanza e diffusione dell’interpretazione conforme, nonché I'entrata in vigore della
stessa Carta dei diritti fondamentali, che contiene diritti e principi in larga misura sfuggenti alla rigi-
da alternativa effetto diretto si/no. Sul tema cfr. anche D. GALLO, Effetto diretto del diritto
dell'Unione europea e disapplicazione, oggi, in Osservatorio sulle fonti, 2019, p. 40, secondo il quale la
dottrina dell’effetto diretto deve essere «affinata» proprio dalla Corte di giustizia, della quale de-
nuncia «assenza di chiarezza e minimalismo argomentativo» sul «contenuto, portata, confini e con-
seguenze» dell’istituto; ID., L'efficacia diretta del diritto dell’Unione europea negli ordinamenti nazio-
nali. Evoluzione di una dottrina ancora controversa, Milano, Giuffre, 2018, passina.

© Osservatoriosullefonti.it, fasc. 1/2020



27 ANDREA CARDONE

3. (segue): la pretesa e rigida inversione dell’ordine delle questioni pregiu-
diziali e le controindicazioni cui da luogo: dal ruolo del giudice comune al
successivo rinvio per «altri profili»; dalla non sanzionabilita dell’ordine agli
“eccessi interpretativi” della giurisprudenza; dalla posizione del giudice di
ultima istanza all’effettivita della tutela. Il seguito giurisprudenziale della
sentenza n. 269

Una indubbia caratteristica della sentenza da cui si son prese le mosse & quel-
la di aver fatto molto discutere non solo per quello che in essa si trova affer-
mato, ma anche per quello che non vi si trova scritto e che l'interprete sente
I'esigenza di chiarire ai fini di una compiuta ricostruzione della materia.
Certamente, la pit importante delle questioni che — ad avviso di chi scrive
— si deve ritenere non pregiudicata dalla sentenza ¢ quella relativa all’ordine
di promovimento delle questioni pregiudiziali. Come si ¢ detto in apertura di
questo scritto, gran parte della dottrina ha, invece, letto nella sentenza n. 269
del 2017 TI'affermazione della priorita della pregiudiziale di costituzionalita
rispetto al rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia*®, soprattutto a causa del
passaggio letterale della sentenza in cui si afferma che il giudice comune «de-
ve» rinvolgersi «innanzitutto» al Giudice delle leggi* e del richiamo che la
Corte costituzionale opera alla giurisprudenza di Lussemburgo, secondo la

4 Secondo A. MORRONE, ult. cit., p. 259, con questa sentenza «la Corte costituzionale zzzpone
una gerarchia (non solo temporale) tra le due (possibili) questioni pregiudiziali europea e costituzio-
nale, nel senso che la prima deve cedere di fronte all’esigenza di assicurare la generale e uniforme
applicazione della costituzione in materia di diritti fondamentali da essa stessa riconosciuti». Rin-
vengono nella sentenza n. 269 del 2017 I'affermazione della priorita della pregiudiziale di costituzio-
nalita anche A. GUAZZAROTTI, Un “atto interruttivo dell’ usucapione” delle attribuzioni della Corte
costituzionale?, cit., p. 2; G. SCACCIA, ult. cit., p. 7; ID., Giudici comuni e diritto dell' Unione europea,
cit., p. 8; D. TEGA, ult. cit., p. 2; ID., I/ seguito in Cassazione della pronuncia della Corte costituzionale
n. 269 del 2017: prove pratiche di applicazione, in Questione giustizia, 12.03.2018; R. ROMBOLI, Caro
Antonio ti scrivo (cosi mi distraggo un po’), cit., p. 647; ID., Dalla “diffusione” all’“accentramento”:
una significativa linea di tendenza della pin recente giurisprudenza costituzionale, in Il Foro Italiano,
2018, pp. 2226 e ss. ove I'autore, tra i primi, sottolinea che la Corte costituzionale non potrebbe san-
zionare il mancato adempimento dell'obbligo di sollevare prioritariamente la questione di costitu-
zionalita; G. REPETTO, ult. cit., p. 2961, con alcuni distinguo di cui si dira in seguito; C. PINELLI,
L’approccio generalista del modello di rapporti tra fonti: i trattati sono tutti uguali?, in Osservatorio
sulle fonti, 2018, p. 12, secondo cui si ha una «ingiunzione al giudice di invertire la sequenza nei casi
di doppia pregiudizialita»; F. SALOMONTI, Controlimits, diritti con lo stesso nomen e ruolo accentrato
della Consulta. L'integrazione del parametro con le fonti europee di diritto derivato e il sindacato sulla
“conformitd” alla Costituzione e la mera “compatibilita” con la Carta dei diritti fondamentali dell’UE,
in Federalismi, 2019, p. 11, secondo la quale, con la sentenza n. 269 del 2017, la pregiudiziale comu-
nitaria viene «postergata» all’incidente di costituzionalita; G. REPETTO, G. MARTINICO, ult. cit., p.
735, secondo i quali «the Ttalian Constitutional Court imposes a duty for the domestic judge to acti-
vate an incidenter constitutional review ‘where a law is the object of doubts concerning the rights
enshrined in the Ttalian Constitution or those guaranteed by the Charter of Fundamental Rights of
the European Union in those contexts where EU law applies».

4 C. AMALFITANO, ult. cit., p. 5 parla in proposito di una deviazione dalla giurisprudenza Gra-
nital.
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quale la priorita del giudizio costituzionale e compatibile con il diritto
dell’Unione, purché siano rispettati i criteri indicati nei casi A contro B, Melki
e Abdel?® e, segnatamente, la possibilita per i giudici nazionali: di sottoporre
alla Corte di giustizia «in qualunque fase del procedimento ritengano appro-
priata e finanche al termine del procedimento incidentale di controllo genera-
le delle leggi, qualsiasi questione pregiudiziale a loro giudizio necessaria»; di
adottare qualsiasi misura necessaria per garantire la tutela giurisdizionale
provvisoria dei diritti conferiti dall’ordinamento giuridico dell'Unione; infine,
di disapplicare, al termine del giudizio incidentale di legittimita costituzionale,
la disposizione legislativa nazionale in questione che abbia superato il vaglio
di costituzionalita, ove, per altri profili, la ritengano contraria al diritto
dell’Unione.

Proprio la lettura della sentenza dimostra, pero, che la Corte costituziona-
le non afferma mai I'obbligo di sollevare prioritariamente la questione di co-
stituzionalita’, ma si limita soltanto a predicare I'impretermissibilita del con-
trollo accentrato e, quindi, a rimuovere I’'obbligo a carico dei giudici comuni
di disapplicare immediatamente, sempre e comunque, la norma nazionale in-
compatibile con il diritto UE recato in tema di liberta fondamentali dalla Car-
ta: infatti, mentre, per un verso, cio che ¢ incompatibile con le ragioni del
sindacato accentrato di legittimita costituzionale & I'obbligo del previo pro-
movimento del rinvio pregiudiziale, che taglia sistematicamente fuori la giu-
stizia costituzionale dal circuito della tutela giudiziaria dei diritti e delle liber-
ta fondamentali, per I'altro, la permanenza dell’effettivita del controllo accen-
trato non postula affatto la rigida e ineludibile priorita della questione di co-
stituzionalita, purché residui sempre uno spazio per il sindacato di costitu-
zionalita anche ed eventualmente “a valle” del rinvio pregiudiziale.

% Corte di giustizia del’Unione europea, quinta sezione, sent. 11 settembre 2014, nella causa C-
112/13, A contro B e altri; Grande sezione, sent. 22 giugno 2010, nelle cause C-188/10, Melki e C-
189/10, Abdeli, queste ultime due concernenti la pregiudiziale di costituzionalita in Francia, su cui si
¢ soffermato P. COSTANZO, Decolla in Francia la questione prioritaria di costituzionalitd: la Cassazio-
ne tenta di sparigliare le carte, ma il Consiglio costituzionale tiene la partita in mano (una cronaca), in
ConsultaOnLine, 30.05.2010, p. 1.

1 Cfr. A. RUGGERI, Corte costituzionale, Corti europee, giudici comuni: le aporie di una costruzio-
ne giurisprudenziale in progress e a geometria variabile, in 1D.,“Itinerari” di una ricerca sul sistema del-
le fonti, Studi dell’anno 2018, XXII, Torino, Giappichelli, 2019, p. 578, il quale afferma di «non ve-
dere neppure un rigo nella 269 a sostegno del supposto rovesciamento dell’ordine cronologico delle
due pregiudizialita [...], la novita sta [...] nel fatto che d’ora innanzi [il giudice] potra scegliere a
quale pregiudizialita dare la precedenza»; S. LEONE, ult. cit., p. 652; S. CATALANO, ult. cit., p. 24, il
quale sostiene che non si possa ritenere il singolo giudice vincolato, in ogni caso, ad accordare prefe-
renza alla questione di costituzionalita rispetto al rinvio pregiudiziale e adduce come esempio di fat-
tispecie in cui la g.l.c. non dovrebbe essere intesa come prioritaria i casi in cui il giudice, per com-
prendere se si trova davvero in una situazione di doppia pregiudizialita, debba preliminarmente
chiarire se vi sia una violazione della Carta, cui aggiunge i casi di rinvio pregiudiziale di urgenza, ac-
celerato e di validita.

© Osservatoriosullefonti.it, fasc. 1/2020



29 ANDREA CARDONE

Del resto, se ci si attiene a quanto la Corte espressamente afferma, si ridi-
mensionano i problemi derivanti dalla pretesa inversione dell’ordine delle
questioni “a vantaggio” del previo giudizio di costituzionalita. In particolare,
si evita che I'eventuale incostituzionalita della norma interna pronunciata dal-
la Corte, precedendo I'accertamento della compatibilita europea, precluda la
proposizione del rinvio di validita della norma europea, sterilizzato
dall’annullamento della norma interna contrastante>. Analogamente, si scio-
glierebbero come neve al sole le perplessita di quella parte della dottrina che,
interpretando la sentenza nel senso qui denegato, dubita che I'asserito obbli-
go per il giudice comune di adire previamente la Corte costituzionale sia
compatibile con I'art. 4 TUE, paragrafo 3, TUE, secondo il quale spetta ai
giudici degli Stati membri garantire la tutela giurisdizionale dei diritti ricono-
sciuti ai singoli in forza del diritto dell’'Unione, e con il principio di effettivita
della tutela giurisdizionale ex art. 47 Carta UE, finendo in ultima istanza per
auspicare un intervento chiarificatore della Corte di giustizia in sede di rinvio
pregiudiziale”.

Inoltre, la tesi qui sostenuta dell’insussistenza di un obbligo per il giudice
comune di sollevare previamente la questione di costituzionalita sembra la
pitu aderente alla giurisprudenza di Lussemburgo e, in particolare, ai canoni
delle sentenze Melk:** e Global Starnet Ltd>, ove si & affermato che

*2 Cosi G. SCACCIA, L'inversione della “doppia pregiudiziale”, cit., p. 11. Per le ragioni che si di-
ranno #nfra, § 5, tale problema appare a chi scrive superabile. In questa sede ci si limita a osservare
che rimarrebbe, invece, comunque aperta la possibilita di un rinvio di validita successivo alla risolu-
zione della questione di costituzionalita, per profili diversi rispetto a quelli gia scrutinati dalla Corte,
in caso di sentenza di non fondatezza: cfr. in tal senso G. SCACCIA, op. e loc. ult. cit. In tal caso il
giudice rimettente si vedrebbe, perd, «dimezzato dei suoi poteri» (cosi R. CONTI, Qualche riflessione,
a terza lettura, sulla sentenza n. 269/2017, cit., p. 290), perché — ove la Corte, per il tramite dell’art.
117 Cost. sindacasse la legittimita costituzionale con riferimento al parametro interposto della Carta
— per discostarsi dal rigetto della Consulta e disapplicare il diritto interno contrastante con la Carta
UE dovrebbe ottenere una sentenza della Corte di giustizia in sede di rinvio pregiudiziale.

> R. CONTI, An, quomodo e quando del rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia Giustizia
quando e “in gioco” la Carta dei divitti fondamentali UE, in www.giudicedonna.it, 2017, p. 17.

>4 Corte di giustizia dell’'Unione europea, Grande sezione, sent. 22 giugno 2010, cit.

> Corte di giustizia dell'Unione europea, prima sezione, sent. 20 dicembre 2017, nella causa C-
322/16, Global Starnet Ltd. Come noto, il Consiglio di Stato italiano, dopo aver sollevato una que-
stione di legittimita costituzionale, giudicata infondata dalla Corte costituzionale, aveva proposto un
rinvio pregiudiziale ex art. 267 TFUE chiedendo ai giudici di Lussemburgo se, dopo la sentenza del-
la Corte costituzionale, fosse possibile sperimentare il rinvio pregiudiziale sulla portata della Carta
UE. La Corte di giustizia, al punto 25 della decisione, afferma assai significativamente nella nostra
prospettiva che «il fatto che la Corte costituzionale italiana si sia pronunciata sulla conformita delle
disposizioni del diritto nazionale, costituenti anche I'oggetto della seconda questione pregiudiziale,
alle disposizioni della Costituzione italiana che il giudice del rinvio considera, in sostanza, come le
norme di riferimento corrispondenti e identiche agli articoli 26, 49, 56 e 63 TFUE e all’articolo 16
della Carta dei diritti fondamentali, non ha alcuna incidenza sull’obbligo, previsto dall’articolo 267
TFUE, di sottoporre alla Corte eventuali questioni riguardanti linterpretazione del diritto
dell’'Unione».
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«lefficacia del diritto dell’'Unione rischierebbe di essere compromessa e
Peffetto utile dell’articolo 267 TFUE risulterebbe sminuito se, a motivo
dell’esistenza di un procedimento di controllo di costituzionalita, al giudice
nazionale fosse impedito di sottoporre questioni pregiudiziali alla Corte e di
dare immediatamente al diritto dell’'Unione un’applicazione conforme alla
decisione o alla giurisprudenza della Corte»’®. Nell'interpretazione qui fornita
della sentenza n. 269 del 2017, infatti, il giudice comune resta libero di solle-
vare il rinvio pregiudiziale in ogni momento e, se decidesse di sollevare in
prima battuta la questione di costituzionalita, nulla impedirebbe al Giudice
costituzionale di sollevare esso stesso il rinvio pregiudiziale interpretativo o di
validita, con cid restando salvo I'effetto utile dell’art. 267 TFUE, nella consa-
pevolezza che I'ordinamento dell’Unione ben potrebbe fornire ad un “mede-
simo” diritto una lettura — e, quindi, una portata applicativa — diversa da
quella derivante dalla Costituzione nazionale.

Ancora, da piu parti si contesta 'oscurita del passaggio della sentenza n.
269 del 2017 laddove si afferma il potere dei giudici comuni di «disapplicare,
al termine del giudizio incidentale di legittimita costituzionale, la disposizione
legislativa nazionale in questione che abbia superato il vaglio di costituzionali-
ta, ove, per altri profili, la ritengano contraria al diritto dell’'Unione»”’. Ci si ¢
chiesti se la disapplicazione dovesse riguardare esclusivamente profili (cioe,
antinomie) diversi da quelli esaminati nella decisione costituzionale di riget-
to’® oppure potesse essere disposta fout court, ad esempio perché il livello di
tutela offerto dalla Carta sia considerato maggiore di quello ritenuto costitu-
zionalmente dovuto®. E stato, inoltre, osservato che, se la sentenza n. 269 del
2017 venisse interpretata nel senso di escludere il potere di disapplicazione
del giudice rimettente in ipotesi di sentenza costituzionale di rigetto, ne di-

% Corte di giustizia dell’'Unione europea, prima sezione, sent. 20 dicembre 2017, cit., punto 21.

7 R. MASTROIANNI, Da Taricco a Bolognest, cit., p. 28, evidenzia come I'inciso «per altri profili»
non fosse previsto nella giurisprudenza della Corte di giustizia richiamata dalla Corte costituzionale.
L’Autore, inoltre, si interroga se in caso di sentenza costituzionale di accoglimento che accerti
lillegittimita di una legge per contrasto con un diritto fondamentale al giudice comune sia comun-
que consentito il rinvio pregiudiziale qualora non condivida il ragionamento della Corte costituzio-
nale e sembra propendere per la prevalenza del giudicato costituzionale. Il medesimo A., perd, cita
due sentenze della Corte di giustizia dalle quali potrebbe emergere un diverso orientamento, ossia
Papplicazione per conformita al diritto UE di una legge che non ha superato il vaglio costituzionale.
Si tratta della decisione resa nel caso Filipiak, in cui la Corte di giustizia ha chiesto al giudice nazio-
nale di rimettere in discussione il giudicato costituzionale, in quanto contrario alle regole del diritto
dell’'Unione sul mercato interno, e della sentenza Jozef Krizan, in cui la Corte di giustizia afferma che
i poteri del giudice nazionale di operare il rinvio pregiudiziale e di disapplicare la legge interna in-
compatibile con il diritto UE non possono essere limitati neppure da una disposizione di rango co-
stituzionale che obblighi al rispetto delle decisioni assunte dalla Corte costituzionale nazionale.

%8 Cosi C. AMALFITANO, I/ dialogo tra giudice comune, Corte di giustizia e Corte costituzionale,
cit., p. 6 che parla, pero, di una «interpolazione» della giurisprudenza di Lussemburgo da parte del-
la Corte costituzionale.

** R. CONTI, Qualche riflessione, a terza lettura, sulla sentenza n. 269/2017, cit., p. 291.
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scenderebbe uno svuotamento del ruolo del giudice comune a tutto favore
della Corte di giustizia, «in tal modo stravolgendo la stessa funzione del giu-
dice di Lussemburgo, che ha sempre riservato unicamente al giudice naziona-
le la valutazione finale sull’esito della lite e sul “come” utilizzare i meccanismi
riconosciuti per realizzare la migliore tutela del diritto UE»®. Peraltro, altra
parte della dottrina ha evidenziato la difficolta di individuare gli «altri profili»,
diversi da quelli presi in esame nel sindacato di costituzionalita, dal momento
che gia nella ordinanza di remissione il giudice comune dovrebbe indicare
quali sono le antinomie rilevanti per il caso e «sotto quali aspetti la norma di
legge appare sospetta di violare, a un tempo, la Costituzione e la Carta
dell’'Unione»®’. Si ¢ evidenziato, infine, che una volta interpellata la Corte di
giustizia e ottenuta una sentenza che riscontra un’antinomia con la Carta, «il
giudice si troverebbe messo in croce: obbligato dal diritto dell’'Unione a far
luogo all’applicazione diretta della norma self-executing della Carta di Nizza-
Strasburgo, per un verso, e, per un altro verso, sollecitato a rivolgersi nuova-
mente al giudice costituzionale»®.

Nella prospettiva di chi scrive, anche il problema della delimitazione degli
«altri profili» pud essere risolto mediante un’interpretazione della sentenza
coerente con la giurisprudenza UE, perché la Corte costituzionale, cosi come
non ha affermato il carattere necessariamente prioritario della questione di
costituzionalita, non ha inteso in alcun modo escludere o limitare il potere del
giudice comune di sollevare il rinvio pregiudiziale dopo I’eventuale giudizio
di costituzionalita; cosa che sarebbe stata incompatibile con quanto affermato
nella pit volte citata Global Starnet Ltd., secondo cui «il giudice nazionale le
cui decisioni non sono impugnabili con un ricorso giurisdizionale e tenuto, in
linea di principio, a procedere al rinvio pregiudiziale di una questione di in-
terpretazione del diritto dell’'Unione anche nel caso in cui, nell’ambito del
medesimo procedimento nazionale, la Corte costituzionale dello Stato mem-
bro di cui trattasi abbia valutato la costituzionalita delle norme nazionali alla
luce delle norme di riferimento aventi un contenuto analogo a quello delle
norme del diritto dell' Unione»®.

Come opportunamente osservato in dottrina, infatti, I'intervento del Giu-
dice costituzionale non ha effetto preclusivo rispetto alla successiva proposi-
zione di un rinvio interpretativo sulla norma della Carta, anche per gli stessi
profili che sono stati oggetto di scrutinio costituzionale®, perché «se cosi non
fosse, dovremmo [...] concluderne che la Corte [costituzionale] si e autoat-

R, CONTIL, ult. cit., p. 292.

' A, RUGGERL, ult. cit., p. 580. Evidenzia tale aspetto anche S. CATALANO, ult. cit., p. 28.

¢ A. RUGGERI, Dopo la sentenza n. 269 del 2017 della Consulta sara il legislatore a far da paciere
fra le Corti?, in ConsultaOnLine, 2018, p. 157.

@ Corte di giustizia dell’'Unione europea, prima sezione, sent. 20 dicembre 2017, cit., punto 26.

% Tra gli altri, cfr. S. CATALANO, op. e loc. ult. cit.
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tribuita I'interpretazione in via ultima delle disposizioni della CDFUE (in
quanto norme interposte nel giudizio di legittimita costituzionale) e cid aper-
tamente contravverrebbe al riconoscimento in capo alla Corte di Lussembur-
go della funzione di nomofilachia del diritto eurounitario»®. Ne discende che
appare condivisibile la tesi che il richiamo a profili “altri” rispetto a quelli
coperti dal vaglio di costituzionalita deve essere inteso nel senso che il giudice
comune non puod direttamente disapplicare la disposizione nazionale assu-
mendone il contrasto con la Carta per profili gia esaminati dalla pronuncia
costituzionale di rigetto, ma, in tal caso, dovra proporre rinvio pregiudiziale
ex art. 267 TFUE®,

La lista delle controindicazioni cui va incontro la tesi della necessaria prio-
rita della questione di legittimita costituzionale non puo considerarsi esaurita,
poiché la rigidita del meccanismo che essa sottende non consente gli oppor-
tuni contemperamenti di esigenze connesse alla strutturale flessibilita dei
rapporti tra ordinamento interno ed europeo, con la conseguenza che esigen-
ze meritevoli di considerazione finiscono per porsi come radicalmente alter-
native e insuscettibili di contemporaneo soddisfacimento.

Si ¢, cosi, sottolineato che il carattere previo della pregiudiziale di costitu-
zionalita attribuirebbe una «primazia» all’interpretazione della Carta UE data
dalla Corte costituzionale, determinando una «riconformazione, sul piano
ermeneutico, dei contenuti della stessa Carta, anche per il tramite delle invo-
cate tradizioni costituzionali comuni»® (aspetto questo che contrasterebbe
con la stessa genesi della Carta UE e non troverebbe appiglio nella giurispru-
denza eurounitaria)®®; mentre di opposto avviso si & professato chi ritiene che
riconoscere priorita alla questione costituzionale «significa propiziare un mo-
vimento ascendente (dal basso verso I'alto) di elaborazione giurisprudenziale
dei diritti che si compie a partire dai materiali forniti dalle tradizioni giuridi-
che degli Stati membri, [..] attivare una dinamica interpretativa in cui il ri-
spetto dell’identita costituzionale non sia visto come il confine esterno ed
estremo della discrezionalita interpretativa dei giudici di Lussemburgo, ma
venga da quella Corte assunto come un’essenziale coordinata ermeneutica
delle disposizioni della CDFUE»®.

Altro profilo debole della tesi qui criticata, e sul quale la dottrina non ha
mancato di interrogarsi, ¢ quello della vincolativita rispetto ai giudici naziona-

© G. SCACCIA, Giudici comuni e diritto dell’Unione europea, cit., p. 6.

¢ Ibiden.

¢ Cfr. R. CONTI, An, quomodo ¢ quando del rinvio pregiudiziale, cit., p. 16; ID., Qualche rifles-
sione, a terza lettura, sulla sentenza n. 269/2017, cit., p. 284, il quale afferma che la necessita della
pregiudiziale di costituzionalita «impone la sottomissione del sistema di protezione della Carta ai
canoni previsti dall’incidente di costituzionalita».

¢ R. CONTI, An, quomodo ¢ quando de/ rinvio pregiudiziale, cit., p. 17.

¢ G. SCACCIA, ult. cit., p. 7.
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li dell’0biter contenuto in una decisione costituzionale di inammissibilita, non
disponendo la Corte di alcuno strumento sanzionatorio per rimettere in ordi-
ne le pregiudiziali’®. Non essendo verosimile che la questione sia sfuggita, in-
fatti, se ne puo ricavare, ancora una volta, un argomento a sostegno della
conclusione fin qui sostenuta, ovvero che la Corte non abbia imposto la pre-
giudizialita costituzionale come questione da sollevare sempre e comunque
prima, ma si sia limitata a rimuovere 1'obbligo del previo promovimento del
rinvio pregiudiziale, essendo comunque rimessa alla discrezionalita del giudi-
ce comune la via da intraprendere.

A cio si aggiunga che I'argine deputato a inalveare 'ordine delle questioni
pregiudiziali nella sua nuova versione “invertita” difficilmente potrebbe reg-
gere 'onda d’urto derivante dall’osservazione che, permanendo in capo al
giudice comune il potere/dovere di interpretare il diritto interno in modo
conforme alla Carta UE e dovendo il medesimo arrestarsi (per sollevare la
questione di costituzionalita) soltanto innanzi ad un contrasto insanabile fra
diritto interno e diritto protetto dalla Carta UE"!, potrebbe affermarsi la ten-
denza a utilizzare tecniche ermeneutiche disinvolte rispetto al testo, in parti-
colar modo attraverso I’abuso, pit di quanto non sia gia avvenuto in passato,
del canone dell’interpretazione conforme’?.

Ancora, la tesi dell’inversione dell’ordine delle questioni pregiudiziali di-
venta particolarmente problematica in riferimento ai giudici di ultima istanza,
i quali, come noto, hanno l'obbligo di sollevare il rinvio pregiudiziale alla
Corte di giustizia. Ai fini del rispetto di tale obbligo, secondo parte della dot-
trina”, 'inversione delle pregiudiziali dovrebbe essere limitata soltanto ai casi
in cui vi sia totale «sovrapponibilita» fra il vizio di costituzionalita e quello di

0 Cfr. R. ROMBOLIL, Dalla “diffusione” all’“accentramento”, cit., pp. 2226 e ss.; G. SCACCIA,
L’inversione della “doppia pregiudiziale”, cit., p. 13, il quale, perd, ipotizza che una via potrebbe esse-
re la facolta delle parti del giudizio sospeso di eccepire dinanzi alla Corte di giustizia Uirricevibilita
del rinvio pregiudiziale per inosservanza dell’ordine di trattazione indicato nella sentenza n. 269 del
2017, anche se in tal caso dipenderebbe dalla Corte di giustizia 'eventuale declaratoria di irricevibi-
lita del rinvio pregiudiziale. N. LUPO, Con quattro pronunce dei primi mesi del 2019, cit., p. 6, mette
in luce che i giudici comuni si sentono poco «costretti» dalla motivazione di singole pronunce della
Corte costituzionale, a maggior ragione quando contenute in obiter dicta e ritiene forse pit utile un
intervento che registri il nuovo orientamento all'interno delle norme integrative per i giudizi di legit-
timita costituzionale, adottate dalla stessa Corte costituzionale.

' R. CONTI, Qualche riflessione, a terza lettura, sulla sentenza n. 269/2017, cit., p. 294.

2 Cfr A. RUGGERI, ult. cit., p. 158, secondo cui «il rischio ¢ allora che il giudice comune, al fine
di togliersi dalle ambasce, possa non resistere alla tentazione di fare un uso abnorme della tecnica
della interpretazione conforme, riconciliando a forza precetti normativi tra di loro incompatibili, o —
peggio — che possa essere indotto a non fare gli opportuni e necessari riferimenti alla Carta
dell’'Unione in vicende processuali nel corso delle quali pure ad essa e fatto esplicito richiamo, pu-
ramente e semplicemente ignorandola o aggirandola», nonché V. PICCONE, A prima lettura della
sentenza della Corte di Cassazione n. 4223 del 21 febbraio 2018. L'interpretazione conforme come
strumento di “sutura” post Corte costituzionale n. 269/2017, in Rivista Diritti comparati, 16.03.2018.

 G. SCACCIA, ult. cit., p. 12.
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incompatibilita con il diritto dell'Unione. Al riguardo, pare di poter osservare,
per un verso, che la perfetta «sovrapponibilita» delimita un campo in realta
estremamente sfuggente, atteso che le questioni (di legittimita costituzionale e
di compatibilita europea) sono composte dalla norma-oggetto e dalle norme-
parametro (necessariamente diverse), nonché filtrate dalle pretese regolative
del caso concreto, per altro verso, che la valutazione sulla «sovrapponibilita»
delle questioni non puod che essere rimessa al giudice di ultima istanza e che
tale discrezionalita postula che il medesimo possa ritenere non sussistente il
presupposto in esame e, quindi, operare prima il rinvio pregiudiziale, vanifi-
cando cosi la “nuova” regola sull’ordine delle pregiudiziali che la Corte
avrebbe introdotto.

Non pare, invece, a chi scrive dirimente il problema, evidenziato da taluna
dottrina’™ sempre in relazione ai giudici di ultima istanza, della crisi di effetti-
vita e immediatezza della tutela che deriverebbe dall’obbligo del previo pro-
movimento della questione di costituzionalita in forza del rilievo che, quando
il giudice di legittimita, ritenendo che il diritto interno sia incompatibile con
la Carta UE, oltre che con la Costituzione, solleva prioritariamente, secondo
I'interpretazione qui contestata della sentenza n. 269, I'incidente di costitu-
zionalita si finirebbe per frustrare, nelle more del giudizio costituzionale, le
aspettative del titolare del diritto, non essendo previsti dinanzi al giudice di
legittimita meccanismi attivabili ex officio di natura cautelare. E cio per due
ordini di ragioni. In primo luogo, perché lo stesso problema si porrebbe qua-
lora il giudice di legittimita decidesse di attivare prima il rinvio pregiudiziale,
ottenendo una pronunzia della Corte UE che accerti il contrasto fra diritto
interno e Carta UE e postuli pertanto la disapplicazione, perché, anche in
questo caso, la Corte di Cassazione, permanendo il dubbio di costituzionalita,
dovrebbe promuovere il giudizio incidentale e non potrebbe somministrare
alcuna tutela cautelare nelle more del giudizio costituzionale. In secondo luo-
go, perché il sacrificio dell'immediatezza della tutela pare a chi scrive giustifi-
cato dall’esigenza di garantire, quando sia in gioco la tutela di diritti e liberta
fondamentali, una sentenza con effetti erga omnes e, dunque, la certezza del
diritto, presidiata — nel senso che si chiarira meglio in seguito’” — dal carattere
accentrato della giustizia costituzionale.

Non si puo, poi, non rilevare che la lettura qui suggerita sembra essere sta-
ta quella sposata dalla giurisprudenza comune successiva alla sentenza n. 269,
che non si ¢ sentita destinataria di un obbligo di promovimento della que-
stione di costituzionalita in via prioritaria rispetto alla disapplicazione, previo
eventuale rinvio. Cosi, ad esempio, la Corte di Cassazione, Sezione lavoro,
nella decisione n. 12108 del 2018, ritenendo che la normativa nazionale ri-

4 Cfr. in tal senso R. CONTI, La Cassazione dopo Corte cost. n. 269/2017, cit., p. 9.
Vedi infra, §§ 6 e 7.
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guardante il limite di eta per la cessazione del rapporto di lavoro dei danzato-
ri dipendenti delle fondazioni lirico-sinfoniche fosse discriminatoria per la
diversificazione del limite tra uomini e donne, ha direttamente proceduto alla
sua disapplicazione per contrasto con la direttiva 2006/54, autoapplicativa e
rispondente al principio generale di cui all’art. 21 della Carta UE. La sentenza
ha motivato le ragioni per cui nel caso di specie non occorresse sollevare que-
stione di legittimita costituzionale rilevando, 7z primis, che la Corte di giusti-
zia era gia stata adita e aveva dato i necessari chiarimenti interpretativi, incen-
trando la propria decisione sulla direttiva e non sulla Carta UE e, in secondo
luogo, che la precisazione contenuta nella sentenza n. 269 sarebbe solo una
«proposta metodologica», non vincolante, un mero obzter dictum in una deci-
sione di inammissibilita.

Ad ulteriore conferma che, secondo la giurisprudenza, I'obiter non ha po-
sto un obbligo di previa rimessione alla Corte costituzionale si possono citare,
poi, altre decisioni della Sezione lavoro della Corte di Cassazione che,
all'indomani della decisione in questione, hanno sollevato rinvio pregiudiziale
alla Corte di giustizia, pur in presenza di contesti che avrebbero potuto rite-
nere azionabile il controllo di costituzionalita™. In tal senso puo essere non
del tutto privo di utilita ricordare I'ordinanza n. 13678 del 2018, che, dubi-
tando della compatibilita di una norma interna in materia di limiti di eta per i
piloti dipendenti da una societa operativa per i servizi segreti con il divieto di
discriminazione per eta contenuto nella direttiva 2000/78 e nell’art. 21 della
Carta UE, ha proposto immediatamente il rinvio pregiudiziale alla Corte di
giustizia, valorizzando il ricordato passaggio della sentenza n. 269 che fa salvo
il potere del giudice ordinario di disporre il rinvio pregiudiziale’””. Altro caso
di rinvio pregiudiziale non posposto al promovimento della questione di co-
stituzionalita & quello dell’'ordinanza n. 451 del 2019, in tema di diritto alle
ferie retribuite e spettanza dell’indennita per quelle non godute per estromis-
sione dal lavoro a causa di licenziamento illegittimo, con cui viene sollevato
rinvio pregiudiziale con riferimento all’art. 31, par. 2, Carta UE e la direttiva
2003/88, che alla prima disposizione «da espressione concreta»’®.

Tra le pronunzie che, invece, hanno interpretato la discrezionalita del giu-
dice comune nel senso opposto, si pud ricordare, invece, I'ordinanza n. 3831
del 2018 della Corte di Cassazione, che ha sollevato alcune questioni di legit-
timita costituzionale in materia di indagini e sanzioni della CONSOB, in rela-
zione al principio nemo tenetur se ipsum accusare, con riferimento a parametri

76 In riferimento a tali decisioni parla di una «reazione in parte polemica perché mette variamen-
te in discussione vincolativita, portata e persuasivita della precisazione» della sentenza n. 269/2017,
M. MASSA, Dopo la «precisazione», cit., p. 4.

7 Lo ricorda anche A. COSENTINO, ult. cit., p. 11.

8 Corte cass., ord. n. 451 del 2019, punto 44.
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costituzionali interni e dell'Unione (rispettivamente, art. 47 Cost. e artt. 17 e
49 CDF).

Anche dal “seguito” giurisprudenziale dell’ob:ter della sentenza n. 269 del
2017, dunque, sembra uscire confermata la fallacia di quell’interpretazione
che legge nell’obiter della Corte costituzionale la rigida imposizione della pre-
via pregiudiziale di costituzionalita; rigidita che, come detto, non potrebbe
comunque reggere alla prova dei fatti, non disponendo la Corte di uno stru-
mento processuale per imporre un ordine delle pregiudiziali invertito rispetto
a quello imposto fino alla svolta del 2017.

4. Le conferme della giurisprudenza costituzionale successiva: la sentenza n.
20 del 2019 e I’estensione del nuovo regime al contrasto con il diritto deriva-
to; la sentenza n. 63 del 2019 e I'ipotesi del rinvio pregiudiziale «anche do-
po» il giudizio di costituzionalita

Come noto, il successivo passaggio dello sviluppo della giurisprudenza costi-
tuzionale in materia & rappresentato dalla sentenza n. 20 del 2019, diffusa-
mente interpretata in dottrina come un “passo indietro” della Corte costitu-
zionale. Si ¢ parlato al riguardo di «significative messe a punto»’ rispetto
all’orientamento espresso nel 2017, con particolare riguardo, per un verso,
all’obbligo per il giudice comune di sollevare previamente la questione di co-
stituzionalita (obbligo che diverrebbe, con la sentenza n. 20, una mera facol-
ta), per laltro, alla possibilita, ora espressamente riconosciuta, di sollevare
rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia anche su aspetti gia oggetto del
previo controllo di legittimita costituzionale.

Si cerchera, invece, di dimostrare che gli aspetti di continuita con il prece-
dente appaiono, nell’economia della decisione, largamente prevalenti, con la
conseguenza che la sentenza pud apparire “in controtendenza” rispetto alla
“svolta” del 2017 solo se si ritiene — ad avviso di chi scrive erroneamente®® —
che quest’ultima abbia determinato una inversione stabile dell’ordine delle
questioni pregiudiziali. Viceversa, ove si interpreti — a nostro avviso preferi-
bilmente — la sentenza n. 269 come mera “rimozione” dell’obbligo del previo
promovimento del rinvio pregiudiziale rispetto alla questione di costituziona-
lita, la sentenza n. 20 non potra che apparire un coerente sviluppo delle pre-
messe giurisprudenziali poste due anni prima. Anche in questo caso, giova
partire dalla fattispecie concreta sottoposta all’attenzione della Corte.

" Cosi G. REPETTO, I/ significato europeo, cit., p. 6. Parla di «toni pit sfumati» M. MASSA, u/z.
cit., p. 13. C. AMALFITANO, ult. cit., p. 7, ragiona, invece, di un ridimensionamento della portata
dell’obiter contenuto nella sentenza n. 269 del 2017, dovuto anche alle numerose criticita evidenziate
dalla dottrina. In tal senso, tra gli altri, anche S. LEONE, u/z. cit., p. 656.

8 Come si ¢ tentato di argomentare supra, S 3.
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Ad essere censurate erano alcune norme che ponevano obblighi di pubbli-
cazione in rete di dati reddituali e patrimoniali relativi ai dirigenti delle pub-
bliche amministrazioni, ai loro coniugi e parenti entro il secondo grado. Il
giudice a guo dubitava della compatibilita di tali disposizioni con gli artt. 7, 8
e 52 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea e con alcune di-
sposizioni della direttiva 95/46/CE sul trattamento dei dati personali, in par-
ticolare a causa della quantita di dati da pubblicare e delle modalita della loro
divulgazione. Veniva, poi, ulteriormente prospettata la violazione del princi-
pio di uguaglianza, poiché gli obblighi di pubblicazione avrebbero gravato
tutti i dirigenti pubblici, senza alcuna distinzione per struttura o funzioni
esercitate. Il giudice @ quo riteneva di non poter disapplicare le disposizioni
interne per contrasto con il diritto dell’'Unione, poiché non sarebbe stata pre-
sente una disciplina europea ad effetti diretti applicabile alla fattispecie og-
getto di giudizio e sollevava, quindi, questione di legittimita costituzionale,
argomentando che la valutazione sul corretto bilanciamento tra il diritto alla
tutela dei dati personali e il diritto di accesso ai dati in possesso delle pubbli-
che amministrazioni non potesse che spettare al Giudice costituzionale.

La sentenza giudica ammissibili le questioni® e ribadisce 1’orientamento
secondo cui dinanzi alla scelta del giudice comune di sollevare questione di
legittimita costituzionale della norma interna che presenta profili di incompa-
tibilita anche con la Carta UE, la Corte non dichiara pit, come in passato,
I'inammissibilita ma entra nel merito, con conseguente ampliamento delle
maglie della rilevanza®.

Conseguentemente, la pronunzia riprende le premesse della sentenza n.
269 del 2017, secondo cui i principi e i diritti enunciati nella Carta UE «inter-
secano in larga misura i principi e i diritti garantiti dalla Costituzione italia-

81 0. POLLICINO, G. REPETTO, Not to be Pushed Aside: the Italian Constitutional Court and the
European Court of Justice, in Verfassungsblog, 27.02.2019, criticano che la Corte abbia ritenuto am-
missibile la questione per carenza di effetti diretti della norma di diritto derivato. S. LEONE, u/z. cit.,
p. 654, sottolinea, invece, che la Corte sembra aver ammesso la questione a prescindere dalla circo-
stanza che le disposizioni della direttiva fossero state 0 meno considerate dalla pregressa giurispru-
denza comunitaria norme ad effetti diretti, fondandosi I'ammissibilita piuttosto sulla diversa consi-
derazione — opinabile a giudizio di chi scrive — che per svolgere un giudizio di legittimita della disci-
plina nazionale occorrono valutazioni complesse, di bilanciamento tra diritti, riservate alla Corte e
precluse al giudice comune.

82 Come opportunamente rileva anche C. AMALFITANO, ult. cit., p. 12, la quale evidenzia che ta-
le orientamento potrebbe essere stato influenzato dalla pitt volte ricordata giurisprudenza della Cor-
te di Giustizia, in particolare quella dei casi Melki e Abdeli e A, ma evidenzia come, a suo avviso, la
stessa sentenza Szzzmenthal non imponesse la declaratoria di inammissibilita della questione costitu-
zionale che presentasse anche profili di compatibilita con il diritto UE. Contra, invece, G. BRONZINI,
La sentenza n. 20/2019 della Corte costituzionale italiana verso un riavvicinamento all’orientamento
della Corte di giustizia?, in Questione Giustizia, S 2, secondo il quale la Corte costituzionale avrebbe
dovuto sollevare essa stessa rinvio pregiudiziale, essendosi, invece, «impadronita del “caso” come
occasione per ritornare sulla 269».
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na»®¥ e cid «in ragione del suo contenuto di impronta tipicamente costituzio-
nale»®. Ed esattamente come nel precedente, da tali premesse deduce che,
fermo restando il principio del primato e dell’effetto diretto del diritto
dell’Unione, qualora una legge incidente su diritti fondamentali della persona
sia oggetto di dubbi, sia sotto il profilo della sua conformita alla Costituzione,
sia sotto il profilo della sua compatibilita con la Carta UE, «fatto salvo il ri-
corso al rinvio pregiudiziale per le questioni di interpretazione o di invalidita
del diritto dell’'Unione europea — va preservata I'opportunita di un intervento
con effetti erga ommnes di questa Corte, in virtu del principio che situa il sin-
dacato accentrato di legittimita costituzionale a fondamento dell’architettura
costituzionale (art. 134 Cost.)»®.

Ancora una volta ribadendo quanto gia affermato nella sentenza n. 269 del
2017, inoltre, la sentenza precisa, altresi, che, in tali fattispecie, essa ¢ chiama-
ta a giudicare «alla luce dei parametri costituzionali interni, ed eventualmente
anche di quelli europei (ex artt. 11 e 117, primo comma, Cost.), comunque
secondo I'ordine che di volta in volta risulti maggiormente appropriato»®.

Da un primo punto di vista, allora, salvo quanto si dira di qui a poco sulla
dottrina che ha sostenuto la tesi opposta, si pud prendere atto che la decisio-
ne in commento non pare rappresentare in alcun modo un revirement di
quanto sostenuto dalla giurisprudenza costituzionale nel 2017 in tema di or-
dine delle questioni pregiudiziali. Cido appare particolarmente evidente nel
passaggio in cui la sentenza chiarisce che «la “prima parola” che questa Corte,
per volonta esplicita del giudice a quo, si accinge a pronunciare sulla disciplina
legislativa censurata ¢ pertanto piu che giustificata dal rango costituzionale
della questione e dei diritti in gioco. Resta fermo che i giudici comuni posso-
no sottoporre alla Corte di giustizia dell’'Unione europea, sulla medesima di-
sciplina, qualsiasi questione pregiudiziale a loro avviso necessaria. In generale,
la sopravvenienza delle garanzie approntate dalla CDFUE rispetto a quelle
della Costituzione italiana genera, del resto, un concorso di rimedi giurisdizio-
nali, arricchisce gli strumenti di tutela dei diritti fondamentali e, per defini-
zione, esclude ogni preclusione»® (corsivi nostri). Appare, forse, ancor pit ni-
tido che nel precedente del 2017, dunque, come la Corte abbia affermato la
centralita del proprio sindacato — e con cio rimosso ’obbligo del previo pro-

8 C. cost., sent. n. 20 del 2019, punto 2.1 Considerato in diritto.

8 Ibidem.

¥ Ibidem.

8 Ibidem. A. RUGGERL, La Consulta rimette a punto i rapporti tra diritto eurounitario e diritto in-
terno con una pronuncia in chiaroscuro (a prima lettura di Corte cost. sent. n. 20 del 2019), in Consul-
taOnLine, 2019, p. 116 interpreta questo passaggio — in particolar modo per la presenza
dell’avverbio «eventualmente» — come I'affermazione della precedenza accordata alla verifica del
parametro costituzionale interno rispetto a quello derivante dalle norme UE.

87 C. cost., sent. n. 20 del 2019, punto 2.3 Considerato in diritto.
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movimento del rinvio pregiudiziale — e non la necessaria priorita della que-
stione costituzionale.

Da un secondo punto di vista, pero, si pud provare a notare come essa non
rappresenti una “mera” conferma giurisprudenziale del precedente, ma ne
rappresenti un coerente sviluppo in relazione ad alcuni profili che non aveva-
no trovato emersione nella sentenza n. 269 e che la dottrina non aveva manca-
to di sollevare proprio commentando quella pronuncia. Segnatamente, giova
ricordare che, gia all'indomani della giurisprudenza del 2017, la dottrina si
era chiesta se la riaffermazione della giurisdizione accentrata sulle norme in-
terne contrastanti con norme europee ad effetto diretto in tema di diritti fon-
damentali dovesse valere soltanto per le norme della Carta UE o anche per le
altre norme UE volte a dare ad esse diretta e necessaria specificazione e/o at-
tuazione®. Tale profilo, infatti, non era stato esaminato dalla Corte nella sen-
tenza n. 269 poiché la questione di costituzionalita — come si & avuto modo di
evidenziare® — non aveva ad oggetto il contrasto con norme di diritto deriva-
to, né con la Carta, ma con norme dei Trattati.

Proprio su tale, certamente non secondario aspetto, interviene la sentenza
n. 20, in cui la non pretermissibilita del sindacato accentrato viene, come si
accennava, non solo confermata, ma anche estesa al contrasto del diritto in-
terno con il diritto derivato, nel caso di specie in relazione ai principi di pro-
porzionalita, pertinenza e non eccedenza nel trattamento dei dati personali,
previsti dalla direttiva 95/46/CE. A tale conclusione, infatti, la Corte perviene
sulla base del rilievo che tali principi non solo forniscono specificazione dei
diritti garantiti dalla Carta UE, ma «hanno costituito “modello” per quelle
norme, e percio partecipano all’evidenza della loro stessa natura»™.

Al riguardo, appare certamente condivisibile quanto osservato da quella
parte della dottrina secondo cui la Corte costituzionale, rivendicando la com-
petenza a sindacare gli atti legislativi nazionali anche quando risultino in con-
trasto con atti di diritto derivato, come regolamenti e direttive dell'Unione,

8 Cfr. A. RUGGERI, Dopo la sent. n. 269 del 2017, cit., p. 162; C. CARUSO, La Corte costituziona-
le riprende il “cammino comunitario”: invito alla discussione sulla sentenza n. 269/2017, in Forum: di
Quaderni costituzionali, 18.12.2017, p. 3; S. LEONE, ult. cit., p. 652 osserva che I'obiter della senten-
za n. 269 ha una «una vocazione inevitabilmente espansiva, non potendosi affatto escludere che una
norma di impronta tipicamente costituzionale si situi in a/¢ra fonte comunitaria, diversa». Anche S.
CATALANO, Doppia pregiudizialita, cit., p. 12 si interroga se «il ragionamento contenuto nella sen-
tenza n. 269 del 2017 possa essere esteso anche alle disposizioni dell’'Unione europea che si collega-
no strettamente con quelle della Carta di Nizza, nonché alle norme UE, come ad esempio quelle dei
Trattati, che possano essere considerate partecipi del carattere materialmente costituzionale e che
riconoscano diritti ai singoli».

8 Vedi supra, § 2.

% Punto 2.2 del Considerato in diritto.
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ha significativamente ampliato le proprie funzioni®'. In particolare, ¢ stato po-
sto in luce come in questa sentenza, e nelle successive del 2019 di cui si dira,
«a venire in gioco e la competenza della Corte costituzionale a sindacare atti
interni che costituiscono tutti, in vario modo, misure di attuazione del diritto
dell’Unione, e rispetto alle quali la Corte costituzionale manifesta chiaramen-
te la sua intenzione di porsi, in termini in certa misura inediti, come garante
sistemico dell’attuazione del diritto dell’Unione europea conforme ai diritti
fondamentali, siano essi contenuti nella Costituzione, siano essi quelli della
Carta dei diritti fondamentali del'UE»*.

Altra parte della dottrina, in termini piu critici, ha invece letto nella sen-
tenza n. 20 del 2019 una «dilatazione in modo pressoché indefinito ed incon-
tenibile dell’area in cui puo affermarsi il meccanismo del sindacato accentrato
di costituzionalita invece di quello dell’applicazione diretta»”, con conse-
guente oscuramento del principio del primato del diritto UE e della dottrina
degli effetti diretti, che sulla disapplicazione si reggono. Secondo tale critica,
infatti, il sindacato costituzionale viene esteso anche alla violazione di norme
di diritto derivato «comunque espressive — potrebbe dirsi — di una intrinseca
carica assiologica, in quanto legate da una “singolare connessione” con la
Carta stessa»™, con la conseguenza di superare il criterio formale che guarda
alle caratteristiche della fonte in cui & contenuta la disposizione. A mitigare
gli effetti della critica in questione puo valere, perd, 'osservazione che tale
espansione del sindacato della Corte costituzionale, in realta, deve essere letta
alla luce degli sviluppi della giurisprudenza europea sulla Carta UE e, in par-
ticolare, della sentenza Fransson, in cui la Corte di giustizia ha affermato che,
se una misura interna rientra nell’ambito di applicazione del diritto del’'UE
ma sussiste una discrezionalita dell’autorita nazionale nell’attuazione dell’atto
sovranazionale, resta consentito ai giudici interni di applicare gli standard na-
zionali di tutela dei diritti fondamentali”.

' G. REPETTO, 1] significato europeo, cit., p. 7. Parla di un «macroscopico effetto estensivo» G.
BRONZINTI, ult. cit., § 3. In tal senso cfr. anche R. CONTI, Giudice comune e diritti protetti dalla Carta
UE: questo matrimonio s’ha da fare o no?, in Giustizia insieme, 4.03.2019, § 6.

2 G. REPETTO, op. e loc. ult. cit. Analogamente, S. CATALANO, ult. cit., p. 14, il quale saluta con
favore I’estensione operata dalla sentenza n. 20 del 2019 «perché consente alla Corte costituzionale
di recuperare ulteriore terreno nell’assolvimento del suo compito di garanzia dei diritti, riportando
al centro della scena la Costituzione italiana, spesso postergata dai giudici comuni, come si & gia no-
tato, alla Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europeas.

% A.RUGGERI, La Consulta rimette a punto i rapports tra diritto eurounitario e diritto interno, cit.,
p. 113. In tal senso cfr. anche F. SALOMONI, Controlimiti, diritti con lo stesso nomen, cit., p. 17, se-
condo la quale in tal modo «la Corte effettua una vera e propria trasfigurazione del sindacato di co-
stituzionalita, con un’espansione del proprio ruolo che va ben oltre quanto previsto dalla stessa Co-
stituzione».

% A. RUGGERL, ult. cit., pp. 115 e 116, il quale ragiona in proposito di una «destrutturazione dei
criteri formali».

% G. REPETTO, ult. cit., p. 8.
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Non &, poi, mancato chi ha rilevato che a fronte di questo nuovo corso
della giurisprudenza costituzionale convivano due tipologie di «rapporto
triangolare tra giudice comune, Corte di giustizia e Corte costituzionale»:
quello tradizionale di cui alla giurisprudenza Granital e quello «della “269
temperata”» che introduce una deroga al primo quando sono in gioco diritti
fondamentali della persona tutelati dalla Costituzione e dalla Carta UE, ma
anche — come chiarito appunto dalla sentenza n. 20 del 2019 — dal diritto de-
rivato dell’'Unione europea che abbia rappresentato il “modello” per la Carta,
partecipando della sua stessa natura materialmente costituzionale™.

Come si accennava, gran parte della dottrina ritiene che la sentenza n. 20
del 2019 abbia apportato dei ridimensionamenti all’obzter della sentenza n.
269 del 2017: in primis, trasformando la «doverosita della previa rimessione
alla Consulta in opportunita di interpellare in prima battuta tale giudice»”; in
secondo luogo, riconoscendo al giudice comune la possibilita del rinvio pre-
giudiziale sulla «<medesima disciplina» e non piu soltanto «per altri profili»”.

Rispetto alla facoltativita della rimessione alla Corte costituzionale, secon-
do parte della dottrina, alla luce della sentenza n. 20 si dovrebbe ricorrere in
prima battuta al Giudice costituzionale nei casi in cui dalla norma
dell’'Unione che tutela un diritto della persona non si possa ricavare una rego-
la della fattispecie, occorrendo un bilanciamento di interessi contrapposti che
solo la Corte costituzionale ¢ in grado di assicurare con una pronuncia dotata
di effetti erga omnes”.

Si ritiene, inoltre, che in un «quadro di costruttiva e leale cooperazione fra
i diversi sistemi di garanzia», la Corte costituzionale, eventualmente investita

% C. AMALFITANO, I/ dialogo tra giudice comune, Corte di giustizia e Corte costituzionale, cit., p.
15.

7 C. AMALFITANO, ult. cit., p. 8. Nello stesso senso anche S. CATALANO, ult. cit., pp. 25 e ss., il
quale ritiene che con la sentenza n. 20 la Corte abbia voluto «lanciare un ulteriore messaggio ai giu-
dici comuni, sollecitandoli — pur non intendendoli necessariamente obbligati — a rivolgersi alla Corte
costituzionale», una «proposta di ‘nuovo patto’ fra i principali attori del controllo di costituzionali-
ta». Similmente N. LUPO, u/z. cit., p. 19, secondo il quale «la Corte costituzionale ha riconosciuto
che spetta al giudice ordinario “gestire” i casi di “doppia pregiudizialita” e che lo puo fare senza
vincoli assoluti. Ma, al tempo stesso, gli ha rivolto — come dire — un caldo “invito” a coinvolgere, ove
del caso, e preferibilmente in prima istanza, la Corte costituzionale, anche in nome della possibilita,
per questa, di annullare la norma con efficacia erga omnes». Anche G. REPETTO, G. MARTINICO,
Fundamental Rights and Constitutional Duels in Europe, cit., p. 738, leggono nella sentenza n. 20 del
2019 un mero “invito” ai giudici nazionali a sollevare per prima la questione di legittimita costitu-
zionale.

% C. AMALFITANO, ult. cit., p. 9; A. RUGGERL, ult. cit., p. 115; G. BRONZINI, op. ¢ loc. ult. cit.; A.
COSENTINO, Doppia pregiudizialita, ordine delle questioni, disordine delle idee, in Questione Giusti-
zia, 6.02.2020, § 3.

9 C. AMALFITANO, ult. cit., p. 19, la quale prospetta altresi, 'opportunita di un intervento suc-
cessivo del Giudice delle leggi ogniqualvolta occorra valutare la proporzionalita di una misura na-
zionale che limita 'operativita e il primato del diritto dell'Unione e si vuole assicurare, dopo la pro-
nuncia della Corte di giustizia, una sua applicazione uniforme.
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per prima della questione, debba sollevare rinvio pregiudiziale laddove voglia
dichiarare I'illegittimita costituzionale della norma interna contrastante con
quella costituzionale e dell’'Unione, perché in tal caso la sua espunzione po-
trebbe privare la Corte di giustizia della possibilita di valutare la compatibilita
della norma con l'ordinamento dell’'Unione ed eventualmente anche “salvarla
sulla base di una diversa ponderazione degli interessi in gioco'®. Secondo tale
orientamento, inoltre, la Corte costituzionale dovrebbe provvedere al rinvio
pregiudiziale prima di azionare i controlimiti e ogniqualvolta voglia adottare
una declaratoria di non fondatezza anche per i profili di compatibilita con il
diritto UE, onde evitare di essere sconfessata da un successivo rinvio operato
dal giudice comune e da una sentenza di segno opposto della Corte di giusti-
zia. Dal punto di vista dei rapporti tra giudice comune e Corte costituzionale,
secondo questo orientamento dottrinario, si potrebbe immaginare che, non
soltanto nei casi di violazione di diritti fondamentali, ma anche rispetto a qua-
lunque violazione di norme dell’'Unione direttamente applicabili o aventi ef-
fetto diretto, lo stesso giudice comune, eventualmente dopo un rinvio pre-
giudiziale, disapplichi in via definitiva e possa contestualmente sollevare una
questione di legittimita costituzionale per espungere con efficacia erga omnes
la norma che si ritenga lesiva di disposizioni dell’'Unione e quindi dell’art. 11
Cost. ', Simile soluzione assicurerebbe al contempo I'immediatezza e
Ieffettivita della tutela (tramite la disapplicazione) e «la sua massimizzazione
non solo in termini di garanzia del livello di tutela piu elevato possibile, ma
anche di applicazione di tale standard di tutela a 360 gradi, per il tramite di
una pronuncia con efficacia erga omnes della Corte costituzionale idonea ad
assicurare la certezza del diritto ed evitare le disparita di trattamento»'®2.

Tale soluzione, a parere chi scrive, appare alquanto problematica perché
rischia di oscurare del tutto il requisito della pregiudizialita e, quindi, della
rilevanza della questione, con conseguente scardinamento delle norme a pre-
sidio dell’incidentalita del giudizio. E che tale obiettivo possa essere persegui-
to de iure condendo, attraverso una modifica normativa dell’accesso alla giu-
stizia costituzionale, non pare in grado di attenuare le perplessita esposte per
un duplice ordine di ragioni. In primo luogo, perché il carattere incidentale
dell’accesso, nonostante le torsioni cui & stato sottoposto'®; ¢ il tratto unifi-
cante e identitario che costituisce la matrice di tutte le pit profonde trasfor-

»

100 Tpg, p. 22, cui si riferisce il virgolettato che precede.

101 Tpz, p. 26, dove a tal fine si prospetta un intervento di riforma della legge n. 87 del 1953. Si-
milmente, anche A. RUGGERI, Dopo la sent. n. 269 del 2017, cit., pp. 160 e ss. il quale pero ritiene
opportuno un intervento del legislatore di revisione costituzionale.

102 C, AMALFITANO, ult. cit., p. 28.

1% Compiutamente analizzate, in prospettiva comparata, da C. PADULA, La tutela diretta dei di-
ritti fondamentali. Il preenforcement constitutional challenge contro le leggi negli Stati Uniti e le que-
stiont incidentali “astratte” in Italia, Torino, Giappichelli, 2018, pp. 85 e ss.
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mazioni subite dalla giustizia costituzionale italiana nel suo percorso di devia-
zione dal modello della Verfassungsgerichtsbarkeit, dalle evoluzioni del prin-
cipio di ragionevolezza, all’attenuazione della funzione contromaggioritaria
del controllo di costituzionalita, per citare solo le piu rilevanti. In secondo
luogo, perché la fluttuazione astratta della questione di costituzionalita, che
deriverebbe dal venir meno del vincolo della rilevanza, non risulterebbe sol-
tanto circoscritta alla “materia” dei diritti fondamentali, come risultante dalla
Carta UE, ammesso che in questi termini la si voglia e possa ricostruire, bensi,
dopo la sentenza n. 20 del 2019, riguarderebbe ogni caso in cui la norma UE,
anche di diritto derivato, sia considerata attuativa della Carta stessa.

Quanto al profilo dei margini residui per il promovimento del rinvio pre-
giudiziale, la dottrina & concorde nel ritenere che, con la sentenza in questio-
ne, la Corte avrebbe spianato la via ad un rinvio «a tutto campo»'™, non piu
circoscritto ai profili diversi da quelli gia scrutinati dalla Consulta'®, «esclu-
dendo ogni preclusione»'®. L orientamento messo a punto dalla Corte costi-
tuzionale, pero, secondo parte della dottrina, potrebbe comunque determina-
re dei «cortocircuiti» tra le giurisprudenze delle due Corti. Cid avverrebbe,
ad esempio, nel caso in cui la Consulta, adita per prima, rigetti la questione,
mentre la Corte dell’'Unione, successivamente intervenuta, riscontri una vio-
lazione della normativa sovranazionale. In una simile ipotesi, non sarebbe
chiaro se il giudice comune possa ugualmente disapplicare la norma interna
ovvero se sia tenuto ad investire nuovamente la Corte costituzionale'".
L’unico modo per conciliare le diverse posizioni secondo questo orientamen-
to dottrinario sarebbe I'applicazione diretta della norma UE e la successiva
prospettazione di una questione di costituzionalita avente ad oggetto la nor-
ma interna con essa incompatibile, per garantirne la rimozione con effetti erga
ommnes. Si tratta, perd, come appena osservato, di una soluzione che pregiudi-
cherebbe irrimediabilmente la pregiudizialita e la rilevanza della questione di
costituzionalita. Diversa, ancora, la posizione di chi ritiene che I’avere escluso
ogni preclusione all’accesso alla Corte di giustizia confermerebbe I'utilita di
sollevare contemporaneamente rinvio pregiudiziale e questione di legittimita

costituzionale'®,

14 A, RUGGERI, La Consulta rimette a punto i rapporti tra diritto eurounitario e diritto interno,
cit., p. 113.

1% Tn tal senso G. BRONZINI, op. e loc. ult. cit.; R. CONTIL, ult. cit., § 4; S. CATALANO, ult. cit., p.
29; S. LEONE, ult. cit., p. 658.

106 A, RUGGERI, ult. cit., p. 118.

17 A, RUGGERI, op. ¢ loc. ult. cit. Sottolinea questa incertezza anche R. CONTI, u/z. cit., § 6. Con-
tra G. BRONZINI, op. ¢ loc. ult. cit., secondo il quale non vi & dubbio che il giudice comune, una vol-
ta che la Corte di giustizia abbia accertato il contrasto, dovrebbe disapplicare la norma interna in-
compatibile.

108 R, CONTI, ult. cit., § 4.
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Pare a chi scrive di poter dire che molte delle perplessita avanzate in que-
sto senso si superano se, come si & proposto di fare fin dalle prime battute di
questo saggio, ci si attiene, nella maniera piu piana, a quanto affermato dalla
giurisprudenza costituzionale fin dal 2017, ovvero che, come richiede la giuri-
sprudenza dell’'Unione, il potere del giudice di disapplicare deve essere sem-
pre fatto salvo e non compresso, secondo la logica del concorso dei rimedi
giurisdizionali, perché proprio da cid dipende la compatibilita con il diritto
UE di un assetto che prevede la possibilita — introdotta, appunto, con la sen-
tenza n. 269 — che la questione di costituzionalita interna venga sollevata pri-
ma del promovimento del rinvio pregiudiziale. Se, infatti, si muove da questa
premessa, che a chi scrive pare chiara dalla lettura degli orientamenti della
nostra Corte, non vi & motivo né di contestare che la questione di costituzio-
nalita possa venire prima della pregiudiziale europea, né di immaginare solu-
zioni problematiche dal punto di vista istituzionale come quella del doppio
rinvio contestuale, che creerebbe le premesse di possibili contrasti giurispru-
denziali, se non di giudicati in senso tecnico-processuale, e non consentirebbe
a nessuna delle due Corti di giovarsi della decisione dell’altra nella costruzio-
ne dei rispettivi parametri: in particolare, alla nostra Corte di operare il rinvio
pregiudiziale!” e alla Corte di giustizia di “ascoltare” la voce della giurispru-
denza costituzionale nella ricostruzione delle tradizioni costituzionali comuni.

Proprio su questo ultimo aspetto si appunta, non a caso, uno dei passaggi
piu significativi della sentenza n. 20: quello in cui la Corte costituzionale evi-
denzia come la «prima parola» le sia stata data per effetto di una scelta del
giudice rimettente e come cid corrisponda all’esigenza di consentirle di con-
tribuire all’edificazione delle tradizioni costituzionali nazionali'*’.

109 Resterebbe, in ogni caso, salva la possibilita della Corte di interpretare il parametro costitu-
zionale anche alla luce del parametro sovranazionale, come risultante dalla pregressa giurisprudenza
di Lussemburgo, proprio come avvenuto nel caso di specie (lo evidenzia anche M. MASSA, Dopo la
«precisazionex., cit., p. 15), in cui la Corte ritiene nel merito parzialmente fondata la sola questione
relativa all’art. 3 Cost. per violazione del principio di ragionevolezza e di eguaglianza, con particolare
riferimento all’obbligo di pubblicazione di dichiarazioni e attestazioni contenenti dati reddituali e
patrimoniali propri e dei piu stretti congiunti, in quanto imposto senza alcuna distinzione, a carico
di tutti i titolari di incarichi dirigenziali.

10 C. cost., sent. n. 20 del 2019, punto 2.3 Considerato in diritto, in cui si legge che «questa Cor-
te deve pertanto esprimere la propria valutazione, alla luce innanzitutto dei parametri costituzionali
interni, su disposizioni che, come quelle ora in esame, pur soggette alla disciplina del diritto europeo,
incidono su principi e diritti fondamentali tutelati dalla Costituzione italiana e riconosciuti dalla
stessa giurisprudenza costituzionale. Cid anche allo scopo di contribuire, per la propria parte, a ren-
dere effettiva la possibilita, di cui ragiona l'art. 6 del Trattato sull’'Unione europea (TUE), firmato a
Maastricht il 7 febbraio 1992, entrato in vigore il 1° novembre 1993, che i corrispondenti diritti fon-
damentali garantiti dal diritto europeo, e in particolare dalla CDFUE, séano interpretati in armonia
con le tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, richiamate anche dall’art. 52, paragrafo 4,
della stessa CDFUE come fonti rilevanti» (corsivo nostro). R. CONTIL, u/t. cit., § 6, legge in tale pas-
saggio una rivendicazione da parte della Corte costituzionale di un «sindacato diretto ed accentrato
sulla portata della Carta stessa, piegandola ad una lettura che essa stessa dovrebbe forgiare “in ar-
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Da ultimo, anche ai fini del prosieguo della trattazione, vale la pena sotto-
lineare come anche la sentenza n. 20 del 2019, come la n. 269 del 2017, ha la-
sciato aperte alcune questioni di portata generale. Una delle piti importanti ¢
certamente quella della determinazione del criterio in base al quale il giudice
nazionale possa (o debba) decidere se sollevare in prima battuta il rinvio pre-
giudiziale o la questione di costituzionalita. Ma la dottrina non ha mancato di
evidenziare anche 'opportunita di un chiarimento sulla possibilita che la Cor-
te costituzionale, pronunciandosi nel senso dell’accoglimento della questione
sollevata, annulli la norma interna con effetti erga omnes, precludendo cosi la
successiva attivazione del rinvio pregiudiziale''.

Nessuna delle questioni richiamate ha trovato soluzione nella sentenza n.
63 del 2019, che ad oggi rappresenta il punto di arrivo della giurisprudenza
costituzionale in tema di doppia pregiudizialita. Cio nonostante essa merita di
essere autonomamente considerata perché restituisce significative conferme
delle proposte interpretative che sono state avanzate fin qui circa il corretto
modo di intendere la “svolta” del 2017.

Nel caso di specie, il giudice rimettente dubitava della legittimita costitu-
zionale della disposizione transitoria che differiva al momento
dell’emanazione dei regolamenti della Banca d’Italia e della CONSOB
I’entrata in vigore delle modifiche apportate al regime sanzionatorio previsto
per la fattispecie di abuso di informazioni privilegiate ex art. 187-b7s del TUF,
per violazione degli artt. 3 e 117, comma 1, Cost."?, quest’ultimo in relazione
agli artt. 7 CEDU e 49, paragrafo 1, terzo periodo, Carta UE, posti a presidio
del principio di retroattivita delle disposizioni penali piti favorevoli.

Avutane ancora loccasione, la sentenza ribadisce ulteriormente
l'orientamento inaugurato nel 2017, ovvero che «— sulla scorta dei principi
gia affermati nelle sentenze n. 269 del 2017 e n. 20 del 2019 — a questa Corte
non puo ritenersi precluso I'esame nel merito delle questioni di legittimita co-

monia con le tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri”». Chi scrive ritiene, invece, che
l’argomento delle tradizioni costituzionali comuni debba essere speso non in chiave oppositiva ma
integrativa, non per limitare I'ingresso del diritto europeo materialmente costituzionale, ma per favo-
rire la sua costruzione attraverso un’integrazione di senso, materiale in chiave smendiana. Sul punto
si rinvia a quanto si dira znfra, § 7.

1 Secondo G. REPETTO, I/ significato europeo, cit., pp. 11 e 12, alla Corte costituzionale sareb-
be consentita la declaratoria di incostituzionalita purché «!’annullamento investa le specifiche de-
terminazioni con cui il legislatore ha recepito una regola sovranazionale di per sé compatibile anche
con diverse modalita attuative». Il vero problema, secondo I’Autore, si porrebbe in riferimento ai
casi in cui I'atto nazionale costituisca un’attuazione vincolata del diritto UE, senza margini di discre-
zionalita per le autorita nazionali: «in casi del genere, la ragione dell’annullamento dell’atto interno
non sarebbe legato ad un’autonoma valutazione discrezionale del legislatore interno, ma costituireb-
be il riflesso di un’invalidita che affligge in realta I'atto normativo europeo, che verrebbe cosi indi-
rettamente annullato».

12 Tn particolare, 'art. 3 Cost. ¢ invocato, come di consueto, a fondamento del principio della
retroattivita della lex #zitior in materia penale.
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stituzionale sollevate con riferimento sia a parametri interni, anche mediati
dalla normativa interposta convenzionale, sia — per il tramite degli artt. 11 e
117, primo comma, Cost. — alle norme corrispondenti della Carta che tutelano,
nella sostanza, i medesimi diritti; e cio fernzo restando il potere del giudice co-
mune di procedere egli stesso al rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia UE,
anche dopo il giudizio incidentale di legittimita costituzionale, e — ricorrendo-
ne i presupposti — di non applicare, nella fattispecie concreta sottoposta al
suo esame, la disposizione nazionale in contrasto con i diritti sanciti dalla
Carta»'? (corsivi nostri).

La decisione fuga, cosi, ogni possibile residuo dubbio sulla facolta per i
giudici comuni di proporre rinvio pregiudiziale, sia prima che dopo il giudi-
zio di costituzionale e per qualsivoglia motivo'"*, rendendo conseguente ed
ulteriore ragione della bonta della lettura che vede nel nuovo corso della giu-
risprudenza costituzionale in materia di doppia pregiudizialita non
I'inversione dell’ordine delle questioni ma il superamento dell’obbligo prima
gravante sul giudice comune di adire previamente, sempre e comunque, la
Corte di giustizia.

Parte della dottrina'®, invece, analogamente a quanto avvenuto in relazio-
ne alla sentenza n. 20, ha letto anche nella sentenza n. 63 del 2019 una totale
inversione di rotta rispetto a quanto affermato nella n. 269 del 2017, sia in ri-
ferimento alla possibilita, oggi riconosciuta al giudice comune, di sollevare
rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia sugli stessi profili gia scrutinati dal-
la Corte costituzionale, sia in ordine alla facolta, non piu 1'obbligo, per lo
stesso giudice di promuovere, nei casi di doppia pregiudizialita, prima la que-
stione di legittimita alla Corte costituzionale, sia infine in riferimento alla pos-
sibilita di disapplicare la norma interna incompatibile con la Carta secondo la
Corte di giustizia, senza dover successivamente interpellare il Giudice costi-
tuzionale.

1B Corte cost., sent. n. 63 del 2019, punto 4.3 Considerato in diritto. Nel merito la Corte, dopo
aver riconosciuto la natura punitiva della sanzione amministrativa prevista dall’art. 187-bis del d.lgs.
n. 58 del 1998 e, quindi, la sua soggezione al principio della retroattivita della lex mzitior in materia
penale, accoglie la questione in riferimento agli artt. 3 e 117, comma 1, Cost. per il tramite
dell’articolo 7 CEDU e dell’art. 49 Carta UE. Segnatamente, la sentenza riconduce tali norme alla
medesima ratio e afferma che «comune ¢ altresi il limite della tutela assicurata, assieme, dalla Costi-
tuzione e dalle carte internazionali a tale garanzia: tutela che la giurisprudenza di questa Corte ritie-
ne non assoluta, ma aperta a possibili deroghe, purché giustificabili al metro di quel “vaglio positivo
di ragionevolezza” richiesto dalla sentenza n. 393 del 2006, in relazione alla necessita di tutelare inte-
ressi di rango costituzionale prevalenti rispetto all’interesse individuale in gioco»: cfr. punto 6.1 del
Considerato in diritto. Evidenzia la «dimensione unitaria» che la Corte ha, in questo caso, voluto
attribuire al contenuto dei diritti fondamentali M. SCOLETTA, Retroattivita favorevole e sanzioni
amministrative punitive: la svolta, finalmente, della corte costituzionale, in Diritto penale contem-
poraneo, 2.04.2019, §§ 3 e 4.

14 Cosi anche S. CATALANO, op. ¢ loc. ult. cit.

15 Cfr., ad esempio, M. SCOLETTA, ult. cit., § 3.
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Per completezza, infine, si pud segnalare, con particolare riguardo
all’'ordine delle pregiudiziali, che una posizione meno critica sulla coerenza
della giurisprudenza costituzionale ¢ stata, invece, espressa da chi, pur rile-
vando una discontinuita rispetto al 2017, ha letto nelle decisioni nn. 20 e 63
del 2019 non piu l'affermazione dell’obbligo di adire prima la Corte costitu-
zionale (che sarebbe stato contenuto nella sentenza n. 269) ma comunque una
sollecitazione al giudice comune a percorrere previamente la strada del giudi-
zio di costituzionalita in una sorta di “nuovo patto” tra Giudice costituziona-
le e giudici comuni®.

Dovrebbe a questo punto della trattazione risultare chiaro che, dal nostro
punto di vista, il dato letterale delle sentenze nn. 20 e 63 del 2019 appare uni-
voco nell’affermare che l'incidente di legittimita costituzionale, prima e in
luogo della disapplicazione, e una via percorribile ma non obbligata per il
giudice comune e che, dunque, il rinvio pregiudiziale potrebbe comunque
precedere I'incidente di costituzionalita. La Corte, infatti, ¢ ferma nel dire che,
laddove (il che, evidentemente, implica che potrebbe anche non darsi il caso)
sia lo stesso giudice comune a sollevare una questione di legittimita costitu-
zionale per asserita violazione tanto della Carta UE quanto della Costituzione,
essa «non potra esimersi, eventualmente previo rinvio pregiudiziale alla Corte
di giustizia UE, dal fornire una risposta a tale questione con gli strumenti che
le sono propri»''’, ovvero entrando nel merito della questione proposta.

In sintesi, dunque, ad avviso di chi scrive, la giurisprudenza del 2019 ha
fornito significative precisazioni e conferme dell’orientamento inaugurato nel
2017 e non ha affatto realizzato una correzione di rotta rispetto all’inversione
dell’ordine delle pregiudiziali che sarebbe stata operata con la sentenza del
2017"8, Con tutte e tre queste decisioni il Giudice costituzionale pare, infatti,
aver affermato una sola regola, ossia che non opera piu 'obbligo del previo
esperimento del rinvio pregiudiziale nei casi di possibile violazione dei diritti
e delle liberta fondamentali previsti dalla nostra Costituzione: ragion per cui,
quindi, d’ora in avanti, il giudice comune sara libero, nei casi di doppia pre-
giudizialita, di valutare se promuovere in prima battuta la guaestio legitimita-
t7s o il rinvio pregiudiziale, senza dover piu temere, nel primo caso, di andare
incontro alla scure della decisione di inammissibilita per difetto di rilevanza.

116 | 1a, per altro verso gia citata, posizione di S. CATALANO, w/t. cit., pp. 25 e 26; S. LEONE, ulr.
cit., p. 657; N. LUPO, op. e loc. ult. cit.

7 Corte cost., sent. n. 63 del 2019, punto 4.3 del Considerato in diritto.

18 Contra cfr. C. AMALFITANO, I/ dialogo tra giudice comune, Corte di giustizia e Corte costitu-
zionale, cit., p. 8, secondo la quale, come si ¢ detto, con le decisioni del 2019 la Corte avrebbe ridi-
mensionato la portata dell'obiter della 269 del 2017, trasformando la doverosita della previa rimes-
sione alla Consulta in una opportunita di interpellarla in prima battuta. Sostiene che la Corte costi-
tuzionale con le sentenze nn. 20 e 63 del 2019 sia divenuta «pili permissiva» G. BRONZINI, u/z. cit., §
3.
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5. Come gestire I'ordine delle questioni? Il grado di vincolativita degli ob-
blighi derivanti dal diritto UE e lo spazio residuo per il rinvio pregiudiziale
dopo I'eventuale declaratoria d’incostituzionalita della norma interna

11 Giudice delle leggi non ha, quindi, rivendicato un diritto alla «prima paro-
19 ma si ¢ limitato ad affermare che, quando ¢ in gioco la tutela dei diritti e
delle liberta fondamentali, la questione di costituzionalita deve sempre poter
essere sollevata, indipendentemente dal fatto che cid avvenga prima o dopo il
rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia.

Se si ricostruisce in questi termini la portata della giurisprudenza analizza-
ta — e, quindi, si nega, che la Corte abbia inteso fornire un nuovo e alternativo,
rigido, ordine delle questioni pregiudiziali — rimangono insoluti i due fonda-
mentali problemi, di portata generale, cui si ¢ fatto riferimento in sede intro-
duttiva. Il primo ¢ quello della determinazione del criterio in base al quale il
giudice nazionale, non essendo vincolato dalla giurisprudenza costituzionale
ad un preciso ordine delle questioni, possa e/o debba decidere se sollevare in
prima battuta il rinvio pregiudiziale o la questione di costituzionalita'?. Il se-
condo ¢ quello delle modalita di utilizzo delle norme europee sui diritti fon-
damentali come parametro nel giudizio di legittimita costituzionale'*!.

Il primo problema porta a chiedersi come debba essere complessivamente
gestito il rapporto tra le due pregiudiziali e conduce ad affrontare un partico-
lare aspetto, che della questione indaga uno dei piu delicati risvolti operativi,
degno per la sua rilevanza sistematica di autonoma considerazione, ovvero
quello concernente lo spazio che residua per I'eventuale rinvio pregiudiziale
laddove la Corte costituzionale, pronunciandosi per prima, accolga la que-
stione e annulli la norma interna con effetti erga omnes.

La dottrina che ha commentato la giurisprudenza costituzionale di cui ci si
¢ occupati, gia ricordata per altri versi, ha prospettato diverse soluzioni per
dare ordine ai casi di doppia pregiudizialita concernenti i diritti fondamentali.
Cosi, da una parte dei commentatori, ¢ stato osservato'? che il giudice comu-
ne potrebbe in prima battuta sollevare rinvio pregiudiziale e, nel caso di una
sentenza che accerti 'incompatibilita della norma nazionale con la Carta, atti-
vare il controllo di costituzionalita avanzando censure di costituzionalita fon-
date su parametri costituzionali e europei. In questa ipotesi, perd, qualunque

lax»

119 Per usare, ancora una volta, Uespressione di Corte cost., sent. n. 20 del 2019, punto 2.3 Con-
siderato in diritto.

120Tn una non dissimile prospettiva, C. AMALFITANO, u/t. cit., p. 18, rileva che la Corte ha, sino
ad ora, lasciato la decisione alla libera scelta del giudice comune, limitandosi ad affermare che, se
interpellata in prima battuta, non potra sottrarsi alla decisione nel merito, con l'unico limite
dell'obbligo per i giudici di ultima istanza di procedere al rinvio pregiudiziale.

121 Dj esso si trattera nel paragrafo seguente.

122 R. CONTI, An, quomodo e quando del rinvio pregiudiziale, cit., pp. 26 e 27.

© Osservatoriosullefonti.it, fasc. 1/2020



49 ANDREA CARDONE

dovesse essere 'esito del giudizio di legittimita costituzionale, il giudice co-
mune avrebbe comunque I'obbligo di successiva disapplicazione della norma
interna, salvo che siano stati evocati i controlimiti. Alla stregua di tale orien-
tamento, resterebbe comunque salva la facolta del giudice comune di solleva-
re il rinvio pregiudiziale, anche all’esito del giudizio costituzionale, cosi come
nell’ipotesi in cui la Corte costituzionale abbia in precedenza sollevato il rin-
vio pregiudiziale e si sia discostata dalla pronunzia resa dalla Corte di giusti-
zia. Sempre secondo tale ricostruzione, infine, si potrebbe anche dare il caso
della contestuale presentazione di una domanda di rinvio pregiudiziale e di
una questione di legittimita costituzionale'?; ipotesi che, tuttavia, non con-
vince chi scrive per i gia evidenziati rischi di contrasto fra le decisioni delle
due Corti, che seguirebbero due giudizi paralleli, senza potersi giovare I'una
della decisione dell’altra per comporre il conflitto in via interpretativa'®, ciog,
come si dira di qui a poco, attraverso la costruzione del parametro.

Altra soluzione prospettata in dottrina € quella che chiama in causa
I'intervento del legislatore della revisione costituzionale al fine di discostarsi,
sia pure per casi debitamente circoscritti, dall'incidentalita del giudizio sulle
leggi'®. Secondo questa impostazione, dovrebbe rimanere salda la priorita
della pregiudizialita comunitaria perché solo cosi il giudice potrebbe ottenere
gli elementi di conoscenza indispensabili per capire se vi sia una congiunta
violazione della Carta dell’'Unione e della Carta costituzionale; ricevuta rispo-
sta nel senso della violazione della norma UE, il giudice comune dovrebbe
dare immediata applicazione alla norma della Carta invece che a quella inter-
na incompatibile. Il medesimo, poi, ad ulteriore garanzia del primato del di-
ritto dell'Unione, potrebbe, altresi, sollecitare il giudizio della Corte costitu-
zionale per la rimozione con effetti erga omnes della norma interna. Spette-
rebbe, altresi, al legislatore'?® determinare gli effetti discendenti dall’eventuale
attivazione dei controlimiti da parte della Consulta e, quindi, stabilire se il
giudizio principale, nel quale si & gia fatta applicazione diretta della norma
UE, sia da considerare definitivo o meno e, ancora, se gli effetti della decisio-
ne della Corte valgano soltanto per giudizi diversi da quello da cui ha tratto

12 R. CONTIL, ult. cit., spec. p. 28.

24Vedi supra, § 4. Analogamente, cfr. N. LUPO, Con quattro pronunce dei primi mesi del 2019,
cit., p. 22, secondo il quale il contestuale rinvio pregiudiziale e la guaestio legitimitatis «rischierebbe
di dare origine a corto-circuiti e di stimolare il conflitto, anche involontario, tra la Corte costituzio-
nale e la Corte di giustizia, anziché favorire la doverosa collaborazione» e A. COSENTINO, ult. cit., §
4, secondo cui tale soluzione «sembra non facilmente praticabile senza un intervento legislativo che
rimoduli il requisito della rilevanza nel giudizio incidentale di legittimita costituzionale». Lascia, in-
vece, aperto linterrogativo sull’opportunita di questa soluzione M. MASSA, La prima parola e
Lultima, cit., p. 756.

122 A, RUGGERI, Dopo la sent. n. 269 del 2017, cit., p. 160.

126 Cfr. A. RUGGER], ult. cit., pp. 161 e 163, in cui si prospetta I'estensione di una simile soluzio-
ne anche ai casi di antinomia con la CEDU.
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origine. Anche tale soluzione, il cui indubbio pregio ¢ di consentire di “salva-
re” la supremazia del diritto dell'Unione e la dottrina degli effetti diretti per
come le abbiamo fino ad oggi conosciute, non convince, pero, chi scrive fino
in fondo; e cid perché, come si ¢ gia avuto modo di dire'?, essa potrebbe fini-
re per scardinare le regole poste a presidio della rilevanza della guaestio legi-
timitatis, e, quindi, dell’incidentalita, con cid minando le caratteristiche piu
profonde che il controllo di costituzionalita ¢ venuto a assumere nella storia
repubblicana.

Per quanto riguarda piu da vicino la determinazione del criterio che do-
vrebbe guidare il giudice comune nella scelta della questione da promuovere,
se il rinvio pregiudiziale o la questione di legittimita costituzionale, una parte
della dottrina ha auspicato di lasciare al giudice la decisione sull’ordine delle
pregiudiziali sulla base della «prevalenza», nel caso concreto, dei profili di di-
ritto interno o dei profili di diritto europeo. In particolare, secondo questa
ricostruzione, il criterio in questione si risolverebbe nella «sinergia di una du-
plice analisi, 'una volta a valutare il grado di discrezionalita nell’attuazione
del diritto dell’'Unione di cui il legislatore nazionale abbia goduto
nell’emanare la norma oggetto del dubbio di legittimita sia costituzionale che
euro-unitaria e, I’altra, volta a valutare il grado di specificazione che il diritto
garantito dalla Cdfue abbia ricevuto nel diritto derivato dell’'Unione»'*, Salvo
quanto si dira di qui a poco sul carattere vincolato delle scelte del legislatore
interno sottoposte a sindacato, si puo al riguardo osservare che il criterio del-
la prevalenza, appoggiato sul grado di specificazione del diritto derivato ri-
spetto alle norme della Carta, rischia di apparire problematico per le stesse
ragioni per cui la dottrina ha dubitato della tenuta della dottrina
dell’zncorporation dopo che la Carta di Nizza ha acquisito efficacia giuridica,
ovvero che, come ¢ difficile capire quando il giudice interno opera “in veste
di giudice dell’'Unione” per effetto dell’ampliamento dei fini recepiti nei Trat-
tati, allo stesso modo € diabolico capire se una norma (sia essa europea o in-
terna) ¢ o non ¢& attuativa di una previsione materialmente costituzionale in
tema di diritti fondamentali, perché la diretta precettivita delle norme costi-
tuzionali irradia tutto I'ordinamento e induce a far apparire tutte le norme
subordinate attuative o specificative di questa o quella liberta fondamentale'®’.

Ancora, prima della giurisprudenza costituzionale da cui si son prese le
mosse, altra parte della dottrina proponeva una delimitazione della dottrina
Simmenthal, conservandola per le antinomie puntuali tra norme europee e

27 Vedi supra, § 4.

128 Cfr. A. COSENTINO, La Carta di Nizza nella giurisprudenza di legittimita, cit., p. 14; ID., Dop-
pia pregiudizialita, ordine delle questioni, disordine delle idee, cit., § 4, cui su riferisce il virgolettato.

129 Cfr. A. CARDONE, La tutela multilivello dei diritti fondamentali, Milano, Giuffre, 2012, pp. 44
ess.
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nazionali, ma non per i casi di contrasto con norme europee di principio™®.
Secondo tale prospettiva, i giudici comuni avrebbero dovuto ricorrere alla di-
sapplicazione e, eventualmente al rinvio pregiudiziale, solo ove vi fosse, nel
caso concreto, un vero e proprio conflitto tra regole nazionali ed europee
puntuali e di immediata applicazione. Viceversa, allorché I'antinomia riguar-
dasse una norma nazionale in contrasto con principi (o obiettivi) europei, sa-
rebbe divenuto appropriato il coinvolgimento delle Corti costituzionali, non
escludendo, ove necessario a parere del giudice, I'acquisizione del contributo
della Corte di giustizia attraverso il rinvio pregiudiziale. Tale impostazione, di
cui si ritiene sempre valido il tentativo di distinguere i casi in cui a venire in
considerazione ¢ il carattere sostanzialmente costituzionale delle norme, ap-
pare, pero, oggi difficilmente praticabile alla luce soprattutto della sentenza n.
20 del 2019, che opportunamente — almeno nella prospettiva di chi scrive —
ha chiarito che le ragioni del sindacato accentrato non sono bypassabili nem-
meno quando il contrasto tra diritto interno ed europeo riguardi una norma
del diritto derivato, rendendo cosi inutilizzabile il discrimine regola/principio.

Tra le varie ricostruzioni proposte circa il percorso che il giudice deve se-
guire per ordinare le questioni, merita poi di essere approfondita quella che
rinviene il discrimine in forza del quale orientare la scelta del rinvio da pro-
muovere per primo nel grado di vincolativita delle norme europee rispetto a
quelle nazionali, ovvero utilizza il criterio che distingue le norme interne vin-
colate da quelle che appaiono discrezionali rispetto all’adempimento dei vin-
coli derivanti dalla appartenenza dell’Italia al’'UE P!,

Al riguardo si puo, forse, aggiungere che, laddove la norma nazionale, so-
spettata di incompatibilita con la Costituzione e con la Carta UE, rappresenti
una misura vincolata rispetto all’adempimento degli obblighi derivanti dal di-
ritto dell’Unione, che non lasci quindi alcun margine di discrezionalita al legi-
slatore nazionale, il giudice comune dovrebbe sollevare in prima istanza il
rinvio pregiudiziale, cosi da investire la Corte di giustizia di due distinte que-
stioni, che possono anche essere proposte contestualmente (la seconda in via
subordinata e in funzione di come viene risolta la prima):

a) il dubbio interpretativo che eventualmente gli residui in ordine alla cir-
costanza che, rispetto al caso di specie, la norma UE abbia effetti che vincoli-
no 7z toto il legislatore italiano all’esatto contenuto della norma interna;

b) la questione di validita della norma UE, qualora sia convinto che la
norma nazionale, della cui legittimita anche costituzionale si controverte, sia

130 A, BARBERA, La Carta dei diritti, cit., p. 9.

B1Tn particolare, secondo G. REPETTO, Concorso di questioni pregiudiziali, cit., p. 2961, la prio-
rita della pregiudizialita costituzionale riconosciuta dalla sentenza n. 269 del 2017 sarebbe limitata ai
soli casi in cui siano in gioco atti normativi interni «che, per il fatto di non risultare interamente vin-
colati ai contenuti dalla Carta, sono frutto di un’attivita discrezionale del legislatore interno e che
quindi, come tali, non possono ricadere unicamente nel sindacato della Corte di giustizia».
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interamente vincolata a quella europea nel significato assunto dalla Corte di
giustizia, ma dubiti che quest’ultima norma sia conforme al diritto dei Tratta-
ti o della Carta.

A valle del rinvio pregiudiziale, poi, la Corte costituzionale dovrebbe
sempre poter essere investita della questione e, cosi, decidere della compati-
bilita della norma interna vincolata con la Costituzione repubblicana. In tal
caso, pero, con la consapevolezza — donde la necessita di una valutazione “ac-
centrata” da parte del Giudice delle leggi — di poter porre le premesse perché
si generi un’eventuale responsabilita europea dell’ordinamento, che a quel
punto discenderebbe dalla declaratoria di incostituzionalita, la quale, rimuo-
vendo un atto legislativo il cui contenuto ¢ vincolativamente richiesto dal di-
ritto UE, renderebbe lo Stato italiano — salvo il tempestivo (ma irrealistico)
intervento riparatore del legislatore — inadempiente rispetto ai propri obbli-
ghi comunitari”?, Una simile prospettiva, del resto, sembra essere gia stata
implicitamente valutata dalla giurisprudenza costituzionale in occasione
dell’ordinanza n. 117 del 2019, con cui, come noto, la Corte costituzionale ha
formulato un duplice rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia, interpretati-
vo e di validita del reg. UE n. 596 del 2014, argomentando che la caducazione
della normativa nazionale censurata, costituente «puntuale attuazione» del
diritto derivato in oggetto, «rischierebbe di porsi in contrasto con il diritto
dell’Unione»'*.

B2 E quindi passibile di procedura di infrazione. Non si ritiene, invece, che in un tal caso sareb-
be configurabile la responsabilita extracontrattuale dello Stato italiano per violazione del diritto UE
nei confronti della parte del giudizio # guo che si vedesse negare la tutela richiesta per effetto
dell’annullamento della norma interna. E cid, nonostante il carattere vincolato della norma interna
sia ordinariamente considerato fattore che radica tale responsabilita (sul punto cfr., per tutti, R. BI-
FULCO, Responsabilitd dello Stato per violazione del diritto dell’Unione europea, in Digesto delle disci-
pline pubblicistiche, 2010), perché la decisione della Corte costituzionale autorizzerebbe il giudice
comune adito per il risarcimento del danno a considerare quest’ultimo non ingiusto, in quanto avve-
nuto in conformitd all’ordinamento costituzionale. In quali casi, poi, la declaratoria
d’incostituzionalita della norma interna vincolata si debba considerare un esito possibile del giudizio
di costituzionalita dipende da come si ricostruisce il suo parametro: vedi infra, § 6.

3 Corte cost., ord. n. 117 del 2019, punto 9 del Considerato in diritto. La Corte ha chiesto, per-
tanto, ai Giudici di Lussemburgo se il diritto derivato debba essere interpretato nel senso che con-
sente agli Stati membri di non sanzionare chi si rifiuti di rispondere a domande dell’autorita compe-
tente dalle quali possa emergere la propria responsabilita per un illecito represso con sanzioni am-
ministrative di natura “punitiva”, dal momento che tale sanzione sarebbe contraria al diritto al silen-
zio, «corollario essenziale dell'inviolabilita del diritto di difesa» nel nostro ordinamento. In secondo
luogo, la Consulta ha proposto rinvio per chiarire se, in caso di risposta negativa alla prima questio-
ne, il diritto derivato sia compatibile con gli artt. 47 e 48 della Carta UE, anche alla luce della giuri-
sprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo in materia di art. 6 CEDU e delle tradizioni co-
stituzionali comuni agli Stati membri, «nella misura in cui impongono di sanzionare anche chi si ri-
fiuti di rispondere a domande dell’autorita competente dalle quali possa emergere la propria respon-
sabilita per un illecito punito con sanzioni amministrative di natura “punitiva”». Saluta con favore la
decisione di sollevare il rinvio pregiudiziale e 'operazione ermeneutica della Corte costituzionale di
comporte «in “sistema”» la Costituzione, il Patto internazionale sui diritti civili e politici, la Carta
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Viceversa, il giudice comune non dovrebbe disapplicare la norma interna
e/o promuovere rinvio pregiudiziale, ma sollevare in prima battuta la que-
stione di costituzionalita ogniqualvolta la norma nazionale contrastante con i
diritti della Carta (e della Costituzione) sia frutto di scelte discrezionali del
legislatore nazionale, vale a dire non risulti interamente predeterminata e vin-
colata nel contenuto da atti normativi dell’'Unione, come avviene, ad esempio,
nel caso delle direttive, che — per definizione — lasciano ampi margini di in-
tervento al legislatore interno per la loro attuazione, o dei regolamenti che
non siano integralmente autoapplicativi e non richiedano misure interne a
contenuto rigidamente univoco. In tali casi, infatti, le ragioni del sindacato
accentrato di legittimita costituzionale, che la “svolta” del 2017 e le sue suc-
cessive conferme hanno saldamente ancorato alle esigenze di tutela dei diritti
e delle liberta fondamentali, devono prevalere sul vecchio ordine delle que-
stioni, potendo bene I’eventuale dubbio interpretativo o di validita essere fu-
gato attraverso un rinvio pregiudiziale operato dalla Corte costituzionale*.

Salvo quanto si dira nei paragrafi successivi, ¢ bene chiarire fin da ora che
nel giudizio di costituzionalita, cosi previamente instaurato, la Corte potrebbe
allora, o attraverso il rinvio pregiudiziale, ove ne senta essa stessa il bisogno, o

dell’'Unione, le tradizioni costituzionali comuni e la CEDU, A. RUGGERI, Ancora un passo avanti
della Consulta lungo la via del “dialogo” con le Corti europee e i giudici nazionali (a margine di Corte
cost. n. 117 del 2019), in ConsultaOnLine, 2019, p. 244. Anche S. CATALANO, Rinvio pregiudiziale
nei casi di doppia pregiudizialita. Osservazioni a margine della opportuna scelta compiuta con
Lordinanza n. 117 del 2019 della Corte costituzionale, in Osservatorio costituzionale AIC, 2019, pp. 6
e ss. commenta positivamente la decisione sulla base del rilievo che la Corte «rafforza I'impressione,
gia ricavabile dalla lettura delle sentenze nn. 20 e 63 del 2019, di voler proporre, nella tutela dei di-
ritti fondamentali, un nuovo ‘patto’ ai giudici comuni. Da un lato, si suggerisce a questi ultimi di
dare al Giudice delle leggi la “prima parola”, dall’altro, si accetta di coinvolgere attivamente la Corte
di giustizia nel dialogo, ammettendo che essa possa essere chiamata in causa da entrambi». Anche A.
ANZON DEMMIG, Applicazioni virtuose della nuova “dottrina” sulla “doppia pregiudizialita” in tema
di diritti fondamentali (in margine alle decisioni nn. 112 e 117/2019), ivi, 2019, p. 189, vede nel rin-
vio pregiudiziale «una chiara conferma insieme dello “spirito di leale collaborazione tra corti nazio-
nali ed europee nella definizione di livelli comuni di tutela dei diritti fondamentali” e del rispetto
delle competenze della Corte europea, e, al di la dei suoi possibili esiti, costituisce una riprova di
quanto fosse eccessivo 'allarmismo suscitato dalla nuova scala di priorita delle questioni di “doppia
matrice” vista come un indebito spossessamento dei giudici comuni dei loro poteri di garanzia dei
diritti, e di una usurpazione dei poteri della CGUE». Anche G. SCACCIA, Alla ricerca del difficile
equilibrio fra applicazione diretta della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea e sindacato
accentrato di legittimitd costituzionale. In margine all ordinanza della Corte costituzionale n. 117 del
2019, wi, 2019, p. 171, evidenzia che «il protagonismo rivendicato dalla Consulta, in reazione a
un’oggettiva, crescente emarginazione, si accompagna a una pitt ampia disponibilita al dialogo diret-
to con la Corte di giustizia, anche al fine di disattivare potenziali conflitti in via preventiva, e dunque,
ridurre il ricorso, sempre traumatico, all’arma dei controlimiti».

B4 Prendendo le mosse dalla vicenda Taricco evidenzia che il rinvio pregiudiziale ha «il merito di
offrire la possibilita di soddisfare le esigenze poste dalla normativa costituzionale dei singoli Stati
membri, senza introdurre deroghe nell’applicazione uniforme del diritto dell'Unione, che derive-
rebbero invece da un’applicazione unilaterale dei controlimiti», G. GAJA, Alternative ai controlimiti
rispetto a norme internazionali generali e norme dell’'Unione europea, in Rev. dir. int., 2018, p. 1050.
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direttamente nella sentenza che definisce il giudizio costituzionale, esercitare
la fondamentale funzione che le & propria nella prospettiva del concorso di
rimedi giurisdizionali di cui parla la sentenza n. 20, ossia la determinazione,
nella prospettiva dell’art. 53 della Carta, di quale sia il livello di tutela di cui
gode un determinato diritto o liberta fondamentale nel nostro ordinamento
costituzionale; e cid, beninteso, non in astratto, ma nel concreto della fatti-
specie derivante dal giudizio 4 guo, esattamente come nel prisma della mede-
sima fattispecie potrebbe intervenire, in seconda battuta, la Corte di giustizia
per effetto del rinvio pregiudiziale, operato dalla stessa Corte o dal giudice
comune a valle del sindacato di costituzionalita'®.

Ci si avvede, allora, che, se si vuole accedere alla diffusa immagine del
“dialogo” tra Corti, i canali di questa comunicazione sono per il giudice costi-
tuzionale, che venga previamente adito, essenzialmente due: il promovimento
del rinvio pregiudiziale, ove necessiti di un chiarimento interpretativo circa la
natura degli effetti della norma europea o dubiti della sua conformita
all’ordinamento dell’Unione (e qui il “dialogo” ¢ evidentemente con la Corte
di Lussemburgo); la definizione del giudizio di costituzionalita con riferimen-
to espresso al grado di tutela che la posizione soggettiva azionata nel giudizio
a quo ha nell’ordinamento costituzionale interno anche in relazione alla corri-
spondente tutela accordata nell’ordinamento dell’'Unione (qui, invece, con
altrettanta evidenza, il “dialogo” sara con il giudice comune®). In questo se-
condo contesto, da un lato, si porra il problema dell’'uso del parametro euro-
peo nel giudizio di costituzionalita’?’, dall’altro, la tradizione costituzionale
nazionale perverra “alle orecchie” della Corte di giustizia per il tramite
dell’eventuale rinvio pregiudiziale operato, a valle del controllo di costituzio-
nalita, dal giudice 4 guo.

Attraverso questa dinamica, dunque, la giustizia costituzionale accentrata
potrebbe — e dovrebbe — mantenere la propria centralita nel sindacare la co-
stituzionalita della legge come strumento per “rappresentare”, nel concreto
della vicenda giurisdizionale scaturente dal giudizio 4 guo, qual ¢ la tradizione
costituzionale italiana in punto di tutela di un determinato diritto o liberta
fondamentale, consentendo al contempo alla Corte di giustizia, che dovesse
intervenire sulla medesima fattispecie, per rinvio della Corte stessa o del giu-

1> Osserva condivisibilmente G. REPETTO, ult. cit., p. 2962 che tale interpretazione si impor-
rebbe alla luce della giurisprudenza europea sul caso Melk: e dell’art. 53 Carta UE, in quanto «& so-
lamente in relazione ad atti interni 7on vincolati al recepimento di un contenuto imperativo [...] che
la Corte costituzionale avrebbe titolo e ragione per pronunciarsi in prima battuta, al fine di rivendi-
care un livello di protezione piu elevato di un diritto garantito al contempo dalla Costituzione e dalla
Carta ai sensi dell’art. 53 della stessa».

B3¢ Salvo che quest’ultimo, all’esito del controllo di costituzionalita, non promuova rinvio pre-
giudiziale. In tal caso, infatti, attraverso il giudice comune (quindi indirettamente), la Corte finireb-
be per “dialogare” anche con il giudice comune.

B7 Di cui si dira infra, § 6.
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dice a quo, ma anche in un successivo giudizio, di elaborare e/o modificare le
tradizioni costituzionali comuni dell’'Unione tenendo conto della vitalita della
Costituzione nazionale. Eventualita, quest’ultima, che appare coerente con
I’art. 52, comma 4, della Carta, secondo il quale, come noto, laddove la mede-
sima «riconosca i diritti fondamentali quali risultano dalle tradizioni costitu-
zionali comuni agli Stati membri, tali diritti sono interpretati in armonia con
dette tradizioni» e con il successivo comma 6, che a tal fine richiede che si
tenga «pienamente conto delle legislazioni e prassi nazionali»'*®,

Non si puo, peraltro, non rilevare che il criterio enunciato appare perfet-
tamente in sintonia con la decisione resa dalla Corte di giustizia nella senten-
za Akerberg Fransson, in cui si afferma proprio che gli Stati membri posso-
no applicare gli standard nazionali di tutela dei diritti fondamentali, risultanti
dalle Costituzioni interne, qualora il diritto dell’Unione non preveda una di-
sciplina completa ed autoapplicativa, ma lasci agli ordinamenti nazionali un
margine di intervento che presuppone scelte discrezionali, le quali possono
essere sottoposte, in prima battuta, al vaglio di costituzionalita che le Corti
nazionali operano con riferimento innanzitutto ai parametri interni'*.

Da ultimo, la bonta di tale ricostruzione puo essere ritenuta in forza del ri-
lievo che, se, per un verso, ¢ vero che la Corte costituzionale non vanta un
mezzo per obbligare il giudice comune a sollevare previamente la questione
di costituzionalita'!, per I'altro, ¢ altrettanto vero, pero, che essa, ove deci-
desse di adottare il criterio proposto, o meglio di imporlo ai giudici comuni,
disporrebbe di un idoneo strumento processuale per “costringere” i rimetten-
ti a promuovere previamente il rinvio pregiudiziale in presenza di norme in-
terne a carattere vincolato. Essa, potrebbe, infatti, come faceva in passato per
garantire il vecchio ordine delle questioni pregiudiziali, dichiarare inammissi-

38 Anche se non si pud sottacere che fino ad oggi la Corte di giustizia, a differenza delle Corti
costituzionali nazionali, ha ridotto la portata della norma attraverso I'uso combinato dei principi di
leale collaborazione e di proporzionalita (cfr. T. KONSTADINIDIES, Constitutional 1dentity as a
Shield and as a Sword: The European Legal Order within the framework of National Constitutional
Settlement, in Cambridge Yearbook of European Legal Studies, vol. 13 (2011), pp. 195 e ss.), tanto
che si puo affermare che nella giurisprudenza UE il suo principale ambito di applicazione sia la de-
finizione delle deroghe nazionali alla disciplina delle liberta del mercato comune. Come, infatti, rile-
vato da B. GUASTAFERRO, Beyond the Exceptionalism of Constitutional Conflicts: The Ordinary
Functions of the Identity Clause, in Yearbook of European Law, vol. 31, No. 1 (2012), pp. 290 e ss., la
identity clause ricorre nella giurisprudenza della Corte di giustizia nella duplice veste di autonoma
base normativa della deroga o di criterio interpretativo di altra norma che giustifica la deroga in re-
lazione alle politiche pubbliche dello Stato membro.

19 Corte di giustizia, 26 febbraio 2013, A%erberg Fransson, causa C-617/10.

140 Se non si fraintende, in maniera non molto dissimile ragiona anche R. MASTROIANNI, Da Ta-
ricco a Bolognest, cit., p. 35, secondo il quale la rimessione all’'una o all’altra Corte dovrebbe seguire
il “principio della prossimita”, cio¢ dipendere dal quantum di discrezionalita lasciata al legislatore
nazionale nella definizione della norma che si ritiene in contrasto con la Costituzione e con il diritto
dell'Unione.

141 Come evidenziato dalla dottrina citata supra, §§ 2 e 3.
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bili per difetto di rilevanza le questioni di costituzionalita promosse, ove siano
state sollevate dal giudice comune che non abbia fugato, attraverso il rinvio
pregiudiziale, 'eventuale dubbio sulla natura dell’obbligo comunitario (se
importante discrezionalita o meno) e/o non abbia verificato la controversa
conformita della norma europea ai Trattati ed alla Carta.

Sulla scorta di quanto fin qui considerato, si puo addivenire alla trattazio-
ne della specifica questione cui si accennava in apertura del presente paragra-
fo, ovvero quella relativa alla determinazione di quale sia lo spazio residuo
per il rinvio pregiudiziale in caso di previo giudizio di legittimita costituziona-
le quando tale giudizio si concluda con una declaratoria di incostituzionali-
ta'*, A rigore, se si aderisce alla lettura qui proposta, il problema dovrebbe
porsi solo in caso di norme interne a contenuto comunitariamente non vinco-
lato, dovendo il giudice che si trovi dinnanzi al dubbio di costituzionalita di
una norma interna che costituisce attuazione non discrezionale degli obblighi
derivanti dal diritto UE rimettere previamente la questione pregiudiziale in-
terpretativa o di validita alla Corte di giustizia.

Nel caso in cui il giudice comune, invece, non seguendo il criterio indicato,
dovesse sollevare, in prima istanza, la questione di costituzionalita della nor-
ma interna vincolata e questa dovesse essere giudicata fondata dalla Corte, si
assisterebbe secondo parte della dottrina, al paradosso per cui «la ragione
dell’annullamento dell’atto interno non sarebbe legato ad un’autonoma valu-
tazione discrezionale del legislatore interno, ma costituirebbe il riflesso di
un’invalidita che affligge in realta I'atto normativo europeo, che verrebbe cosi
indirettamente annullato»'¥. A parere di chi scrive, il paradosso si supera ri-
levando che, in tali casi, ove la Corte costituzionale non ritenesse di sanziona-
re con I'inammissibilita la decisione del giudice comune di non adire previa-
mente la Corte di giustizia, come chi scrive ritiene che dovrebbe fare, potreb-
be comunque essa stessa promuovere rinvio pregiudiziale per ottenere un
chiarimento sugli effetti vincolanti della norma UE e/o la sua rimozione in
caso di contrasto con il diritto dei Trattati o della Carta, cosi pervenendo
all’annullamento della legge interna solo in caso di contrasto con norma eu-
ropea davvero vincolante e conforme al diritto UE, cioe valida.

Nel caso poi, per noi “ordinario”, della questione di costituzionalita pro-
mossa correttamente prima del rinvio e in luogo della disapplicazione, perché
avente ad oggetto norma interna a contenuto discrezionale, ’eventuale decla-
ratoria di incostituzionalita rischia di apparire meno problematica di quanto
non avverrebbe in caso di annullamento di norma vincolata. E c¢id non soltan-
to perché non verrebbe in considerazione alcuna forma di inadempimento
degli obblighi derivanti dal diritto dell’'Unione, comportando I'annullamento

142 Problema sollevato, con particolare chiarezza, da A. COSENTINO, wult. cit., S 2.
% Secondo G. REPETTO, I/ significato europeo, cit., pp. 11 e 12.
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I'onere per il legislatore di dare attuazione all’obbligo in altra maniera costi-
tuzionalmente legittima (sempre possibile, avendo la norma annullata natura
non vincolata), ma anche perché, nel seguito giudiziario, il giudice comune si
troverebbe dinnanzi una norma europea perfettamente valida ed efficace, che
dovrebbe e potrebbe applicare, restando assolutamente impregiudicata la sua
facolta di promuovere rinvio pregiudiziale interpretativo se avesse dubbi sulla
sua efficacia diretta o, pit in generale, sulla sua interpretazione'* e/o di vali-
dita se fosse controversa la sua conformita ai Trattati o alla Carta'®.

6. L’integrazione del parametro di legittimita costituzionale nel giudizio a
doppia pregiudizialita: il “parametro misto” e la “massimizzazione della mi-
nor tutela”

Come si ¢ accennato, non piu eludibile diventa anche la questione dell’'uso
del parametro europeo nel giudizio di legittimita costituzionale.

Tale profilo ¢ rimasto aperto a seguito delle sentenze esaminate'*® e com-
prendere con esattezza quale sia il parametro che la Corte costituzionale deve
impiegare nei casi di “doppia incompatibilita” & questione di non poco mo-
mento, considerato che la Carta deve «essere interpretata come fonte auto-
noma alla luce dei criteri indicati nel suo art. 52 e, soprattutto, della giuri-
sprudenza della Corte di giustizia»'¥’. Secondo parte della dottrina, il passag-
gio della sentenza n. 269 del 2017, secondo cui la Corte giudica «alla luce dei
parametri interni ed eventualmente di quelli europei secondo 'ordine di volta
in volta appropriato», sembra lasciare intendere che la considerazione del pa-
rametro europeo sara solo eventuale e successiva, anche alla luce del fine, di-
chiarato da quella stessa giurisprudenza, «di assicurare che i diritti garantiti
dalla (...) Carta dei diritti siano interpretati in armonia con le tradizioni costi-
tuzionali, quali richiamate nell’art. 6 del TUE e dall’art. 52, comma 4,
CDFUE»",

Al riguardo, pare a chi scrive di poter dire che tale impostazione, secondo
cui il parametro europeo deve essere scrutinato soltanto dopo quello costitu-
zionale interno ed esclusivamente nel caso in cui il primo non conduca alla
declaratoria d’illegittimita costituzionale, presuppone che i due set di parame-
tri (europeo ed interno) operino secondo logiche di alternativita, come se fos-

146

144 Contra, cfr. A. COSENTINO, op. e loc. ult. cit., secondo cui la caducazione della norma interna
precluderebbe 'attivazione del rinvio pregiudiziale e, dunque, la funzione nomofilattica della Corte
di Lussemburgo.

% Contra, G. SCACCIA, L'inversione della “doppia pregiudiziale”, cit., p. 11, secondo cui non pud
essere proposto rinvio di validita «su una norma gia colpita da illegittimita costituzionale».

146 Parla di «passaggio oscuro» R. MASTROIANNI, #/z. cit., p. 26.

Y7 Ibidem.

148 Cosi G. SCACCIA, ult. cit., p. 1. In tal senso anche S. CATALANO, Doppia pregiudizialitd, cit., p.
37.
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sero posti a presidio di due differenti circuiti di legalita costituzionale: una
europea ed una costituzionale interna. Tale visione, pero, rischia di apparire
manichea, perché, come noto, le norme della Carta UE diventano parametro
di costituzionalita per il tramite degli art. 11 e 117, comma 1, Cost., di cui in-
tegrano la portata precettiva ai fini del sindacato di costituzionalita della
norma interna contrastante. Ne deriva che, nel momento in cui vengono in-
vocate nell’ordinanza di rimessione norme costituzionali e norme della Carta,
il parametro di costituzionalita dovra essere necessariamente la risultante in-
terpretativa, potenzialmente nuova ed autonoma, della norma costituzionale
interna a tutela del diritto fondamentale dedotto nel giudizio a guo e della
corrispondente norma della Carta di Nizza posta a garanzia dell’omologo di-
ritto.

Cio, a parere di chi scrive, dovrebbe avvenire dando vita ad un “parame-
tro costituzionale misto”, che integri Costituzione italiana e Carta UE ai limi-
tati fini del controllo di legittimita costituzionale del diritto interno. Anche le
norme della Carta, infatti, sono “diritto costituzionale interno”, per cui si de-
ve ritenere che non sia possibile distinguere logicamente e cronologicamente
lo scrutinio in base al parametro interno rispetto al sindacato sulla base del
parametro europeo: legalita costituzionale interna e legalita costituzionale eu-
ropea non costituiscono due circuiti alternativi, ma rappresentano gli elemen-
ti contestualmente costitutivi di una nuova “legalita costituzional-europea”, la
cui esistenza non pud essere disconosciuta senza revocare in dubbio
I'integrazione del parametro di costituzionalita che si realizza proprio per il
tramite degli artt. 11 e 117, comma 1, Cost.

Segnatamente, se due norme in materia di liberta fondamentali, una inter-
na e una europea, dovessero prevedere astrattamente, o in concreto perché
interpretate alla luce delle rispettive giurisprudenze (che operano bilancia-
menti diversi), limiti differenti allo stesso diritto e, in particolare, il diritto co-
stituzionale interno prevedere limiti ulteriori a quelli della corrispondente
norma della Carta UE (e, quindi, un livello di tutela che si potrebbe dire — si
vedra di qui a poco con quali cautele — inferiore a quello europeo), il parame-
tro di costituzionalita usato dalla Corte nel giudizio sulla norma interna do-
vrebbe risultare costituito da una “norma-parametro mista” che preveda
I’esistenza di quel limite, ma lo riconformi nella sua concreta portata precetti-
va — anche mitigandolo notevolmente — in forza di una interpretazione restrit-
tiva del limite stesso che valorizzi, nella misura massima possibile, il contenu-
to irriducibile che il diritto ha secondo la norma europea e la sua giurispru-
denza, che non conoscono il limite in questione.

Se, invece, limiti ulteriori al contenuto e all’esercizio di un diritto, inesi-
stenti nella Costituzione e nei bilanciamenti giurisprudenza costituzionale,
fossero previsti dalla Carta UE o dai bilanciamenti della giurisprudenza UE (e,
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quindi, fosse il diritto UE a somministrare una tutela che si potrebbe conside-
rare — si dira con quante perplessita metodologiche — inferiore a quella inter-
na), il parametro di costituzionalita in concreto usato dalla Corte dovrebbe
essere rappresentato da una norma, ancora una volta diversa sia da quella eu-
ropea che da quella costituzionale (secondo le rispettive giurisprudenze), che
contempla I'esistenza del limite, ma lo interpreta alla luce di uno scrutinio
stretto di ragionevolezza in relazione al contenuto indefettibile che in concre-
to lo stesso diritto viene ad avere nel contesto interno e delle ragioni costitu-
zionali per cui quello stesso limite non & previsto dall’ordinamento nazionale.

Detto altrimenti, la proposta che si vuole avanzare ¢ che, quando nei due
ordinamenti vengono in considerazione limiti diversi allo stesso diritto o li-
berta fondamentale (e cio per effetto delle previsioni astratte delle norme o
dei concreti bilanciamenti delle giurisprudenze), 'integrazione del parametro
di costituzionalita si dovrebbe tradurre nella creazione di una nuova “norma
mista”, che massimizzi in concreto quella che in astratto sarebbe, invece, la
minor tutela (perché contempla un limite esistente solo in uno dei due ordi-
namenti) e lo fa attraverso un’interpretazione restrittiva del limite stesso basa-
ta sulle ragioni di tutela “materialmente costituzionali” che definiscono il
contenuto essenziale del diritto'*® nell’ordinamento in cui il limite non esiste e
in cui, quindi, il diritto esprime una portata precettiva astrattamente piti am-
pia.

Non sfugge a chi scrive che, nella misura cui finisce per teorizzare la “mas-
simizzazione della minor tutela”, la ricostruzione qui proposta
dell’integrazione del parametro di costituzionalita rischia di apparire para-
dossale rispetto al canone interpretativo dell’art. 53 della Carta UE, secondo
cui, come noto, «nessuna disposizione della presente Carta deve essere inter-
pretata come limitativa o lesiva dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamen-
tali riconosciuti, nel rispettivo ambito di applicazione, [...] dalle costituzioni
degli Stati membri». In realta, pero, a ben vedere, il paradosso si rivela poco
pit che apparente se si tiene nel debito conto che la definizione di quale sia

49 Qui, come si sara compreso, nel senso squisitamente normativo di «nucleo duro particolare»,
ovvero di contenuto specifico del diritto nel singolo ordinamento: cfr. A. SPADARO, Costituzione
(dottrine generali), in Diz. dir. pubbl., 11, Milano, Giuffre, 2006, p. 1635.

BOE Papparenza che residua deriva dal fatto che tutto I'impianto della Carta, a partire dalle sue
c.d. clausole orizzontali & pensato in una prospettiva dualista, per essere percepito come il fulcro di
un sistema di tutela che resta distinto da quello costituzionale interno, secondo una logica di separa-
tezza piuttosto che di integrazione: sul punto cfr. A. CARDONE, Diritti fondamentali (tutela multili-
vello dei), in Enc. dir., Annali IV, Milano, Giuffre, 2011, pp. 369 e ss. Per un’analisi della giurispru-
denza di Lussemburgo sull’interpretazione della clausola orizzontale di cui all’art. 53 della Carta a
partire dalle sentenze Melloni e Taricco, cfr., ex multis, E. MALFATTL, ult. cit., pp. 241 e ss., nonché
A. D’ALOIA, Europa e diritti: luci ed ombre dello schema di protezione multilevel, in Il Diritto
dell'Unione europea, 2014, p. 29, il quale evidenzia che ¢ illusorio pensare che tali clausole siano suf-
ficienti a evitare completamente il problema delle collisioni tra le sfere di tutela dei diritti fondamen-
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il maggior grado di tutela di un diritto in due o piti ordinamenti sconta inevi-
tabilmente il rilievo che tale grado non e espresso da ciascun ordinamento in
valore assoluto ma ha una dimensione relazionale, contraddistinta normal-
mente dal fatto che la maggior tutela di un diritto corrisponde alla minor tu-
tela di quello antagonista o concorrente con cui viene equamente contempe-
rato”!] tanto che vi ¢ generale condivisione sull’idea che quasi tutte le que-
stioni che apparentemente investono il livello di tutela di un diritto sottendo-
no, in realta, problemi di bilanciamento con altri diritti**?.

Ne deriva che, nel contesto delle relazioni interordinamentali, se non si
vuole accedere ad una lettura meramente ideologica del canone
dell’interpretazione nzagis ut valeant delle liberta fondamentali™, che disco-
nosca che nel caso concreto la maggior tutela possibile deve essere assicurata
con riguardo a tutte le posizioni soggettive costituzionalmente tutelate (a li-
vello interno e europeo) e non solo ad una che arbitrariamente si prende a ri-
ferimento™, 'unico modo di massimizzare la tutela ¢ quella di applicare i li-

tali e conclude che ci si trova dinnanzi ad un «puzzling object dove non tutto & perfettamente pacifi-
cato».

Bl Seguono quest’impostazione anche G. GAJA, La Corte costituzionale di fronte al diritto comu-
nitario, in L. DANIELE (a cura di), La dimensione internazionale ed europea del diritto nell’esperienza
della Corte costituzionale, Napoli, Esi, 2006, p. 220; L. AZZENA, Le forme di rilevanza della Carta de:
diritti fondamentali dell’'Unione europea, in U. DE SIERVO (a cura di), La difficile Costituzione euro-
pea, Bologna, Il Mulino, 2001, pp. 270 e ss.; J.H. WEILER, Diritti fondamentali e confini fondamenta-
li: lo spazio giuridico europeo e il conflitto tra standard e valori nella protezione dei diritti umani, in ID.,
La Costituzione dell’Europa, Bologna, 1l Mulino, 2003, pp. 179 e ss., il quale considera le diverse
forme di bilanciamento interno dei valori costituzionali una delle manifestazioni del fatto che la di-
versa tutela accordata da ciascun ordinamento ai diritti umani va interpretata come indice di una
opportuna differenziazione della tutela attorno al suo nucleo essenziale.

B2 Ex multis, cfr. V. SCIARABBA, Rapporti tra Corti e rapporti tra Carte: le «clausole orizzontali»
della Carta dei diritti fondamentali dell' Unione europea, in N. ZANON (a cura di), Le Corti
dell'integrazione europea e la Corte costituzionale italiana, Napoli, Esi, 2006, p. 444 e, pitt di recente,
S. POLIMENI, Controlimiti e identitd costituzionale nazionale. Contributo per una ricostruzione del
“dialogo” tra le Corti, Napoli, Editoriale scientifica, 2018, pp. 32 e ss. Per un tesz sulla possibile ope-
rativita dell’art. 53 in relazione alle varie tipologie di diritti, cfr. S.P. PANUNZIO, I diritti fondamenta-
li e le Corti in Europa, in ID., I diritti fondamentali e le Corti in Europa, Napoli, Jovene, 2005, pp. 20
ess.

5 Critiche avverso la logica della massimizzazione delle tutele sono espresse da M. NISTICO,
Limiti e prospettive del circuito di tutela su pin livelli dei diritti fondamentali, in Costituzionalismo.it,
2018, p. 273, il quale afferma, nella stessa prospettiva di quanto si & appena affermato, che «concre-
tamente [...] la maggior parte delle questioni davvero complesse che coinvolge le aspettative di tute-
la dei diritti fondamentali non puo essere utilmente risolta garantendo la massima tutela ad un dirit-
to, poiché il tratto effettivamente problematico riguarda i rapporti di detto diritto con altri diritts,
con i diritti degli altri, o con il raggio di azione di uno o pit principi pure meritevoli di tutela».

B4 Quella dell’attore/ricorrente del giudizio a guo? Quella del convenuto/resistente? Quella del
convenuto/resistente che agisce in riconvenzionale? Quella del terzo interventore adesivo autono-
mo? Con ogni evidenza, gli interrogativi potrebbero continuare e cio per la ragione che il livello di
tutela di un diritto che vive in un rapporto ¢ indipendente dal fatto, esclusivamente processuale, che
esso sia 'oggetto di una iniziativa giudiziaria o che venga invocato a paralizzare I'altrui spendita
dell’editio actionis.
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miti ad un dato diritto, anche se previsti in uno solo dei due ordinamenti,
perché da cio deriva la tutela massima dei diritti antagonisti o concorrenti (a
garanzia dei quali quei limiti sono previsti in astratto dalla norma o in concre-
to dai bilanciamenti della giurisprudenza), interpretando pero tali limiti nella
maniera piu restrittiva possibile, cosi da garantire, nella misura massima pos-
sibile, le ragioni costituzionali e I’estensione della tutela che tale diritto ha
nell’ordinamento che gli stessi limiti non prevede, ovvero il suo contenuto es-
senziale. Diversamente, si finisce per indulgere nell’idea che «diritti» e «limi-
ti» siano qualcosa di ontologicamente diverso, mentre proprio I'esperienza
dell’integrazione costituzionale europea insegna che essi non sono altro che la
manifestazione sostanzialmente unitaria della «scelta sociale specifica» che
ogni ordinamento compie intorno a tutto cid che non & nucleo essenziale di
una liberta'.

E, forse, poi, il caso di sottolineare che a tale costruzione del “parametro
misto” la Corte potrebbe addivenire anche ove la Carta UE non fosse espres-
samente invocata nell’ordinanza di rimessione. Tale idea, infatti, puo ritenersi
ragionevole, oltre che in forza delle considerazioni sistematiche si faranno nel
paragrafo che segue, anche alla luce del duplice rilievo che, da un lato, il
Giudice costituzionale ¢ tenuto, come tutti gli altri giudici, ad applicare tutto
il diritto vigente relativo alla fattispecie dedotta in giudizio in forza del prin-
cipio zura novit curia, dall’altro, che la medesima Corte, salva la potesta con-
formativa che la questione sollevata dal giudice a guo esercita sull’oggetto del
giudizio incidentale, dispone di un autonomo potere di ridefinizione del pa-
rametro che, nel caso di specie, deriva dagli artt. 11 e 117 Cost., i quali pre-
tendono la sua integrazione con le norme UE, che, per un verso, sono il frutto
delle cessioni di quote di sovranita operate dal nostro ordinamento, per
Ialtro, sono la fonte da cui scaturiscono i vincoli europei che la legge deve ri-
spettare.

Negli auspici di chi scrive, se un pregio il lettore puo riconoscere alla tesi
qui prospettata del “parametro misto”, esso risiede nella sua capacita di con-
tribuire ad allentare la latente tensione che esiste tra I'integrazione del para-
metro di costituzionalita ai sensi dell’art. 11 Cost., che dovrebbe portare a di-
re che la norma della Carta UE (o del diritto derivato che ad essa dia attua-
zione) soggiace ai soli controlimiti, e quella che si realizza per il tramite
dell’art. 117 Cost., che conduce a ritenere che la norma europea sui diritti
fondamentali possa integrare il parametro di costituzionalita solo se conforme
alla Costituzione tutta, esattamente come avviene per il diritto internazionale
pattizio e, quindi, in materia di liberta, per la CEDU"®, Attraverso la costru-

5 T H. WEILER, #/t. cit., p. 181, cui si riferiscono tutti i virgolettati della frase.
16 A tale conclusione, non a caso, arrivano G. SCACCIA, ult. cit., p. 7 e, pit di recente, C. AMAL-
FITANO, I/ rapporto tra rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia e rimessione alla Consulta e tra disap-
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zione del “parametro misto” e la conseguente “massimizzazione della tutela
minore”, infatti, la Corte finirebbe per uscire dallo schema della rigida collo-
cazione gerarchica della norma dell’Unione rispetto alla Costituzione (se “sot-
to” i soli principi supremi o “sotto” tutta la Costituzione), per entrare in una
diversa dinamica interpretativa — che si evidenziera essere, sempre a sommes-
so parere di chi scrive, quella maggiormente coerente e funzionale con le esi-
genze attuali dell’integrazione costituzionale europea™ — in cui entrambe le
fonti esprimono, nella misura massima possibile, determinata in concreto dal-
la fattispecie, la propria capacita precettiva: o nell'imporre I'applicazione di
un limite non previsto nell’altro ordinamento o nel conformare
I'interpretazione restrittiva di detto limite in considerazione del contenuto es-
senziale del diritto nel proprio sistema normativo.

Di tale conclusione puo, forse, apparire conferma la circostanza che
I'integrazione del parametro attraverso la creazione di una “norma mista” fa
in definitiva in modo che la norma della Carta UE (o del diritto derivato) né
soggiaccia, né prevalga sulla Costituzione (o, se proprio non si vuole rinun-
ciare alla logica gerarchica, faccia entrambe le cose a seconda delle esigenze
regolative del caso), ma appunto semplicemente la integri ai fini della deter-
minazione del parametro di costituzionalita, arrestandosi, a seconda della di-
namica concreta indotta dalla fattispecie, dinnanzi alla disciplina costituzio-
nale delle liberta e dei loro limiti oppure ai principi supremi intesi come con-
tenuto essenziale del diritto. Infatti, nel caso in cui si dica, pur con tutta
I’approssimazione e I'imprecisione metodologica che si ¢ evidenziata, che il
livello di tutela maggiore sia quello dell’ordinamento interno, in cui non esiste
un limite previsto invece nell’ordinamento europeo (in astratto dalle norme o
in concreto dai bilanciamenti della Corte di giustizia), la Carta UE, come det-
to, integrera il parametro attraverso la previsione del limite mutuato dal dirit-
to UE, ma la sua forza precettiva incontrera il limite del contenuto indefetti-
bile del diritto previsto dalla Costituzione e dalla giurisprudenza costituziona-
le, in senso lato arrestandosi, quindi, dinnanzi ai principi supremi. Nel caso in
cui, invece, ci si trovi davanti a un caso in cui il livello di tutela maggiore puo
essere considerato, con le solite cautele, quello dell’ordinamento europeo,
perché I'ordinamento costituzionale interno (in astratto con le norme della

plicazione e rimessione alla luce della giurisprudenza “comunitaria” e costituzionale, in Rivista AIC, 2020,
p. 301. Note critiche su questo esito sono espresse anche da R. MASTROIANNI, L’art. 11 Cost. preso
sul serio, in DPCE, Editoriale, 2018, p. 8, secondo il quale il riferimento al solo art. 117 Cost. nel
giudizio di costituzionalitd «non solo avrebbe rischiato di sminuire 'incidenza dell’integrazione eu-
ropea come impegno primario dell'Ttalia fondato su un principio supremo della Costituzione, ma
avrebbe avuto come probabile conseguenza riportare ogni ipotesi di antinomia nell’alveo del giudi-
zio di costituzionalita, non essendo piti formalmente giustificato il potere di disapplicazione affidato
al giudice comune».

Y7 Vedi infra, § 7.
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Costituzione o in concreto con i bilanciamenti della Corte costituzionale)
prevede un limite ulteriore, la Carta UE integrera il parametro determinando
quel contenuto indefettibile del diritto che costituisce criterio di interpreta-
zione restrittiva del limite previsto dalla disciplina costituzionale interna, cui,
quindi, in senso lato, cedera il passo.

A voler ricollegare il discorso sul parametro con quello sull’ordine della
questioni pregiudiziali, dovrebbe a questo punto apparire chiaro che,
nell'impostazione qui abbozzata, il “parametro misto” dovrebbe trovare la
sua naturale sede di elezione nei casi in cui la Corte costituzionale sia adita
per prima: il sindacato avverrebbe tenendo conto, con le modalita descritte,
del parametro interno e di quello europeo, interpretato alla luce
dell’eventuale giurisprudenza pregressa della Corte di giustizia sulla confe-
rente norma della Carta e, in caso di dubbio circa la portata ermeneutica o la
validita della norma UE, resterebbe comunque salva la via del rinvio pregiu-
diziale da parte dello stesso Giudice costituzionale.

Nell'ipotesi in cui, invece, la Corte di giustizia sia intervenuta per prima,
sarebbe necessario distinguere i possibili esiti del rinvio. Ove essa abbia rite-
nuto che il diritto UE non osti all’applicazione della norma nazionale (in caso
di pregiudiziale interpretativa) e/o che sia conforme ai Trattati e alla Carta (in
caso di rinvio di validita), ’eventuale declaratoria di incostituzionalita della
norma interna si dovrebbe fondare sul parametro costituzionale interno, sen-
za che si renda necessario provvedere all’integrazione europea del medesimo.
Questo perché la sostanza della doppia pregiudizialita sarebbe gia sciolta e,
essendo il promovimento del rinvio pregiudiziale avvenuto prima del solle-
vamento della questione costituzionalita perché — nella nostra ricostruzione —
la norma interna ha carattere vincolato, residuerebbe alla Corte di sindacare il
diritto interno alla luce della sola Costituzione, ma con la consapevolezza che
I'eventuale annullamento della legge determinerebbe il venir meno
dell’adempimento di un obbligo comunitario valido e che non puo essere
adempiuto con una norma diversa.

Laddove, all’opposto, la Corte di Lussemburgo si sia espressa nel senso
che il diritto UE (sia valido e/0) osti all’applicazione della norma nazionale, si
porrebbe di nuovo per la Corte il problema di integrare il parametro di costi-
tuzionalita interno con la disciplina della Carta e la giurisprudenza di Lus-
semburgo. Anche in questo caso, dunque, come in quello di giudizio di costi-
tuzionalita che precede il rinvio, essa potrebbe procedere attraverso la crea-
zione del “parametro misto”, ponderando il regime dei limiti e il contenuto
essenziale dei diritti nel contesto dei due ordinamenti. Con la non irrilevante
differenza, pero, che, essendo gia intervenuto il rinvio pregiudiziale, il Giudi-
ce costituzionale saprebbe che, secondo la Corte di giustizia, la norma interna
— che il giudice comune aveva dubitato essere in contrasto con obblighi euro-

© Osservatoriosullefonti.it, fasc. 1/2020



64  GIUSTIZIA COSTITUZIONALE ACCENTRATA E INTEGRAZIONE UE

pei che non lasciano margine di discrezionalita al legislatore interno, tanto da
proporre per primo il rinvio pregiudiziale — non rappresenta per il diritto
dell'Unione la maniera legittima di adempiere detti obblighi. Ne deriva che
davvero poco spazio dovrebbe in tal caso residuare per I'eventuale rigetto
della questione di costituzionalita, il quale finirebbe per apparire praticabile
esclusivamente ove la Corte assumesse che la norma interna, che secondo la
Corte di giustizia rappresenta una illegittima attuazione di un obbligo ad
adempimento non discrezionale, rappresenti, invece, una espressione della
discrezionalita del legislatore nazionale non solo conforme a ma addirittura
necessariamente richiesta dalla Costituzione.

7. Controlimiti, identita costituzionale e integrazione europea: la giustizia
costituzionale accentrata come principio supremo e la trasfigurazione nomo-
filattica del suo ruolo
Da quanto si ¢ fin qui provato a sostenere si possono ricavare alcune conside-
razioni di sintesi, che, per un verso, si spera possano agevolare la compren-
sione sintetica e unitaria del “modello” di relazioni e rapporti tra istanze giu-
risdizionali che viene fuori dalla presente trattazione, per I'altro, costituiscono
la base per ulteriori riflessioni sul ruolo e il significato che la giustizia costitu-
zionale accentrata viene ad assumere nel contesto dell’integrazione costitu-
zionale europea.

Si & avuto modo di evidenziare® che le decisioni rese dalla Corte in tema
di doppia pregiudizialita, a partire dalla sentenza n. 269 del 2017, hanno, ri-
mosso 1'obbligo del previo rinvio pregiudiziale nei casi di sospetta incompati-
bilita della norma nazionale con i diritti garantiti sia dalla Carta UE sia dalla
Costituzione, ma non hanno dettato un nuovo e inverso ordine fisso delle
pregiudiziali. La prima regola processuale che ne deriva ¢ che, d’ora in poi,
quando il giudice comune investira la Corte costituzionale della «prima paro-
la», ovvero in caso di contrasto della norma interna non solo con la Carta UE,
ma anche con il diritto derivato di essa attuativa®, questa non neghera piu,
come faceva in passato, il giudizio di merito considerando la questione priva
di rilevanza e, quindi, inammissibile. Ne discende, pero, anche una seconda
conseguenza, certamente non meno rilevante della prima, la quale consiste
nella rivendicazione dello spazio che il controllo di costituzionalita mantiene
anche a seguito dell’eventuale previo rinvio pregiudiziale alla Corte di giusti-
zia. Tale secondo profilo completa la regola enunciata per prima nel quadro
di una ricostruzione complessiva delle ragioni del sindacato accentrato di le-
gittimita costituzionale che sottolinea I'indefettibilita del controllo di costitu-

158

U8 Vedi supra, §§ 2,3 e 4.
B9 Vedi supra, § 4.
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zionalita svolto dalla Corte, il quale deve sempre poter essere azionato: o
prima o dopo il rinvio pregiudiziale.

Il sindacato accentrato sulla costituzionalita delle leggi viene cosi ad essere
qualificato sostanzialmente come un principio supremo dell’ordinamento co-
stituzionale, alla stregua di una ormai risalente proposta dottrinaria'®, la qua-
le aveva valorizzato nel campo della c.d. “tutela multilivello dei diritti” la tesi,
ad altro fine sviluppata'®!, dell’esistenza di principi supremi a contenuto es-
senzialmente organizzativo, che, per la loro strumentalita rispetto ad altri
principi e diritti sanciti dalla Costituzione repubblicana, assumono quel par-
ticolare status che li rende non solo in grado di limitare le revisioni costitu-
zionali e la disciplina dei rapporti tra lo Stato e la Chiesa cattolica, ma anche,
proprio per quanto qui di piu prossimo interesse, di arrestare la primzauté del
diritto dell’Unione. Questa considerazione ¢ in grado, a modesto giudizio di
chi scrive, di smorzare una delle obiezioni piti immediate cui la lettura avan-
zata in queste pagine si espone, ovvero di essere inconciliabile con gli arresti
della dottrina dei c.d. controlimiti, che la Corte costituzionale non ha affatto
mostrato di voler superare e che ha avuto sempre maggiore circolazione an-
che presso le giurisprudenze costituzionali degli altri Stati membri'®2,

Se, infatti, si ¢ disposti a concordare che, in riferimento alla disciplina so-
stanziale dei diritti fondamentali, non & possibile parlare di una rigida gerar-
chizzazione della Carta UE rispetto alla Costituzione — e, quindi, non si puo
adottare il classico schema Simmenthal per dire se la prima soggiace ai soli
controlimiti o a tutte le norme della seconda'® — ci si accorge che proprio il

160 Cfr. A. CARDONE, La tutela multilivello dei diritti fondamentali, cit., p. 83.

161 1 ’esistenza di controlimiti relativi ai profili organizzativi dell’ordinamento costituzionale &
stata gia prospettata in dottrina con riguardo all’articolazione territoriale della Repubblica (P. CA-
RETTI, Corte e rinvio pregiudiziale, in Diritto comunitario e diritto interno, cit., p. 146) ed
all'autonomia della magistratura (U. VILLANI, I “controlimiti” nei rapporti tra diritto comunitario e
diritto italiano, in Diritto comunitario e diritto interno, cit., p. 509). Sui principi organizzativi come
principi supremi, cfr., invece, N. ZANON, Premesse ad wuno studio sui «principi supremi»
d’organizzazione come limiti alla revisione costituzionale,in G. PITRUZZELLA, F. TERESI e G. VERDE
(a cura di), Il parametro nel giudizio di costituzionalita. Atti del Seminario (Palermo 28-29 maggio
1998), Torino, Giappichelli, 2000, pp. 106 e ss., ma, embrionalmente, gia V. CRISAFULLI, Lezion: di
diritto costituzionale, Padova, Cedam, 1984, p. 286, il quale per primo pone la questione se devono
essere considerati immodificabili all’interno dell’ordinamento costituzionale non solo i principi che
concretano le opzioni ideologiche fondamentali del Costituente ma anche «quel minimo di strutture
organizzative» che sono legate a tali principi da «un necessario rapporto di strumentalita».

162 Sulla circolazione delle teorie dei controlimiti nella giurisprudenza delle Corti costituzionali e
supreme degli Stati membri dell’'Unione europea nella fase recente cfr. P. FARAGUNA, I/ ruolo delle
Corti costituzionali dal principio di apertura alle regole di chiusura dell’ ordinamento, in DPCE, 2019,
pp. 827 e ss., il quale, secondo una prospettiva che ben si concilia, come si vedra, con la tesi avanzata
nel testo, identifica il fondamento delle ragioni dei controlimiti nell’esistenza di un principio di aper-
tura degli ordinamenti costituzionali.

18 E ¢id per le ragioni che si & cercato di dire a proposito del “parametro misto” in forza del
quale la Corte dovrebbe decidere i casi di doppia pregiudizialita: vedi supra, § 6.
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principio supremo di organizzazione rappresentato dal carattere accentrato
del controllo di costituzionalita rappresenta I'unico possibile controlimite in-
teso in senso tradizionale, ovvero come qualcosa da “opporre” alla pervasivita
del diritto dell'Unione. Quale, infatti, che sia il contrasto tra il diritto interno
e quello europeo, 'eventuale prevalenza del secondo sul primo non potra rea-
lizzarsi attraverso I’estromissione del sindacato accentrato di legittimita costi-
tuzionale dal circuito della tutela giurisdizionale dei diritti e delle liberta fon-
damentali, per cui, se anche il giudice comune dovesse previamente adire la
Corte di giustizia attraverso il rinvio pregiudiziale'®, deve sempre restare sal-
va la sindacabilita della conformita della legge interna alla Costituzione da
parte del suo giudice.

In questo senso, il carattere accentrato della giustizia costituzionale ¢&
qualcosa di non negoziabile, che non puo essere bypassato e che impedisce al
diritto UE di affermarsi contro la Costituzione italiana, perché la supremazia
del primo non pud comprimere la possibilita riconosciuta al Giudice costitu-
zionale di presidiare la costituzionalita della legge, che costituisce un vero e
proprio “controlimite interno” al diritto dell’'Unione, da far valere — e che fi-
nalmente la giurisprudenza costituzionale ha fatto valere — in quanto elemen-
to della «struttura fondamentale, politica e costituzionale» degli Stati membri
cui fa riferimento il comma 2 dell’art. 4 del Trattato UE!®, oltre che come
tradizione costituzionale comune ai sensi dell’art. 6 dello stesso Trattato.

164 Nella nostra interpretazione, in caso di norma interna che adempie un obbligo europeo che
non lascia discrezionalita al legislatore interno: vedi supra, § 5.

16 Un’espressione simile, come si ricordera, era gia contenuta nel testo del Trattato costituziona-
le europeo (art. I-5), su cui cfr. A. RUGGERI, Trattato costituzionale, europeizzazione dei “controlimiti”
e tecniche di risoluzione delle antinomie tra diritto comunitario e diritto interno (profili problematici),
in S. STAIANO (a cura di), Giurisprudenza costituzionale e principi fondamentali. Alla ricerca del nu-
cleo duro delle costituziont, Torino, Giappichelli, 2005, pp. 840 e ss., secondo cui la norma avrebbe,
di fatto, spezzato il monopolio interpretativo dei giudici interni sulla determinazione dei controlimiti,
agevolando «la formazione di vere e proprie consuetudini interpretative, idonee a consolidarsi dun-
que in indirizzi stabili di produzione-interpretazione giuridica, in forza dei quali gli enunciati costi-
tuzionali, in ambito europeo come pure in ambito nazionale, si volgano naturalmente gli uni verso
gli altri, alimentandosi e rinnovandosi reciprocamente di senso (in modo circolare, appunto)». Cfr.
anche S. CASSESE, Ordine giuridico europeo e ordine giuridico nazionale (Introduzione all'incontro di
studio tra la Corte costituzionale ed il Tribunale costituzionale federale tedesco, Karlsruhe, 20 no-
vembre 2009), disponibile nel sito istituzionale della Consulta (www.cortecostituzionale.it), il quale,
in una prospettiva che non pare dissimile dalla nostra, parla dell’evoluzione dei controlimiti in un
«sistema uniforme di limiti». Analogamente A. TIZZANO, Ancora sui rapporti tra Corti europee: prin-
cipi comunitari e c.d. controlimiti costituzionali, in Diritto comunitario e diritto interno, cit., pp. 482 e
ss., sottolinea, da un lato, che i principi costituzionali nazionali appartengono alla costituzione mate-
riale dell’'Unione, dall’altro, che I’eventuale attivazione dei controlimiti deve essere valutata alla luce
della partecipazione del processo d’integrazione europea e, quindi, tenuto conto che il patrimonio
costituzionale statale non & pit autoreferenziale ma calato in un osmotico sistema di reciproci condi-
zionamenti.
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Se si guarda alla giurisdizione costituzionale accentrata in termini di prin-
cipio supremo, si comprende allora che, dal punto di vista del nostro diritto
costituzionale, le ragioni del sindacato accentrato vanno ben al di la degli ef-
fetti erga ommnes delle declaratorie d’incostituzionalita sulla cui base motivano
le recenti sentenze della Corte e riguardano I'inserimento del Giudice costi-
tuzionale nel circuito della tutela multilivello dei diritti fondamentali, che, nel
contesto delle relazioni interordinamentali, appare imprescindibile perché il
modello della Verfassungsgerichtsbarkeit continui ad avere motivo di esistere.
Un fondamentale argomento, infatti, giustifica, dinanzi alle norme sui diritti,
I'assoggettamento della legge interna al controllo accentrato di costituzionali-
ta e, ciog, che la sua “non applicazione” da parte del giudice comune, even-
tualmente all’esito di un rinvio pregiudiziale, darebbe in realta luogo ad una
vera e propria disapplicazione, implicante pur sempre un giudizio di validita.

A tale conclusione non si pud non giungere se si pone attenzione al dato
che, nei casi di doppia pregiudizialita in materia di liberta fondamentali, il
confronto con una norma costituzionale dell’'Unione pone, sempre e comun-
que, una questione di validita della norma interna che va al di la della verifica
della violazione indiretta degli art. 11 e. 117 Cost., perché attraverso quella
norma il legislatore ha selezionato in astratto uno dei possibili bilanciamenti
tra diritti (quelli implicati: antagonisti o concorrenti che siano) che hanno una
disciplina costituzionale interna oltre che europea. Ne deriva, dunque, che
presumendosi la norma interna costituzionalmente legittima fino alla sentenza
di accoglimento della Corte, la sua disapplicazione per contrasto con la nor-
ma costituzionale dell’'Unione (o con la norma di diritto derivato cosi come
interpretata dalla Corte di giustizia alla luce della Carta UE) priverebbe la
Corte della possibilita di vagliarne la compatibilita con la norma costituziona-
le interna corrispondente che disciplina lo stesso diritto/liberta o prevede lo
stesso principio.

Il nuovo corso della giurisprudenza costituzionale sulla doppia pregiudi-
zialita, quindi, ha fatto bene a distinguere il caso in cui venga in considera-
zione un contrasto con norme costituzionali sui diritti dal caso in cui, invece,
I'antinomia tra diritto interno e diritto dell'Unione resti a livello deriva-
to/primario, perché in tale seconda fattispecie la norma interna pud davvero
dirsi “non applicata” per effetto del consolidato meccanismo basato sull’art.
11 Cost., secondo cui, come arcinoto, 'ordinamento interno si ritrae nelle
materie oggetto delle cessioni di sovranita, senza che si ponga alcuna ulteriore
questione relativa alla legittimita costituzionale della sua norma. Da quanto
sommariamente detto dovrebbe apparire chiaro che I'interpretazione propo-
sta non chiede al giudice comune di rinnegare la prescrittivita diffusa della
Carta UE, né la superiorita del diritto dell'Unione, ma solo di evitare che la
sua applicazione — quando genera dubbi sulla legittimita costituzionale della
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norma interna — avvenga senza il coinvolgimento della Corte, che verrebbe
altrimenti costretta ad abdicare al suo connaturato ruolo di giurisdizione del-
le liberta's®,

Quando e come si realizzi il “dialogo” che la Corte costituzionale puo in-
traprendere, da un lato, con il giudice comune, dall’altro, con la Corte di giu-
stizia, si comprende, poi, solo alla luce dei due fondamentali aspetti che si &
provato ad indagare, ossia il criterio che deve guidare la scelta sull’ordine del-
le pregiudiziali da promuovere e il parametro che deve essere adottato nel
giudizio di legittimita costituzionale. Tali elementi possono adesso essere
messi “a sistema”.

Dal primo punto di vista, ossia il guando, si & avuto modo di dire che,
nell’economia del «concorso di rimedi giurisdizionali» di cui parla la Corte,
I'inserimento della giustizia costituzionale nel circuito della tutela giurisdizio-
nale si puo realizzare secondo diversi schemi, a seconda che il giudizio inci-
dentale avvenga prima o dopo il rinvio ex art. 267 TFUE e che a guidare il
giudice comune nella scelta dell’ordine delle questioni pregiudiziali deve es-
sere una valutazione del grado di discrezionalita — rispetto all’adempimento
degli obblighi comunitari — che contraddistingue la norma della cui confor-
mita alla Carta UE e alla Costituzione si dubita’.

In caso di previo giudizio di costituzionalita ovvero, secondo la ricostru-
zione che appare preferibile, quando la norma interna ha carattere discrezio-
nale, si danno fondamentalmente due ipotesi di “dialogo”: il promovimento
del rinvio pregiudiziale, ove la Corte necessiti di un chiarimento interpretati-
vo circa la natura degli effetti della norma europea e/o dubiti della sua con-
formita all’ordinamento dell’Unione oppure la definizione del giudizio di co-
stituzionalita con riferimento espresso al grado di tutela che la(e) posizione(i)
soggettiva(e) controversa(e) nel giudizio @ guo ha(nno) nell’ordinamento co-
stituzionale interno, anche in relazione alla corrispondente tutela accordata
nell’ordinamento dell’Unione. Nel campo della prima ipotesi, il “dialogo” sa-
ra rivolto evidentemente alla Corte di Lussemburgo. Nel campo della secon-
da, invece, il “dialogo” sara direttamente con il giudice comune, con la possi-
bile variante determinata dall’eventualita — che abbiamo visto essere sempre
possibile'®® — che il giudice a guo sollevi rinvio pregiudiziale all’esito del giu-
dizio incidentale, facendosi cosi esso stesso portatore della tradizione costitu-
zionale nazionale individuata dalla Corte costituzionale.

In caso, invece, di giudizio di legittimita costituzionale che si svolga “a val-
le” dell’eventuale rinvio pregiudiziale, ossia in caso di norma interna vincola-

166 Per usare la fortunata e felice formula di M. CAPPELLETTI, La giurisdizione costituzionale del-
le liberta, Milano, Giuffre, 1955.

167 Vedi supra, § 5.

168 Vedi supra, §S 5, 6.
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ta, la pronuncia della Corte risultera allo stesso tempo rivolta al giudice co-
mune e alla Corte di giustizia: al primo la Corte dira se potra o meno fare ap-
plicazione della norma della cui legittimita costituzionale ha dubitato; alla se-
conda rappresentera se la norma che il legislatore ha adottato, senza margine
di discrezionalita, per adempiere un valido obbligo europeo puo considerarsi
ragionevolmente sostenibile nell’ordinamento costituzionale italiano oppure
se, viceversa, essa non possa trovare cittadinanza. In questo secondo caso, per
il tramite della sentenza della Corte, si crea la premessa perché il nostro ordi-
namento risulti inadempiente rispetto a un obbligo europeo, ma allo stesso
tempo si da modo alla Corte di giustizia di sapere che la tradizione costitu-
zionale di uno Stato membro non considera legittime determinate misure le-
gislative, dando cosi un zzput affinché nella sua successiva giurisprudenza es-
sa torni sulla validita della norma europea che richiede quell’attuazione vin-
colata (perché contrastante, appunto, con i “controlimiti interni” al diritto
UE) oppure interpreti la stessa norma come suscettibile di applicazione di-
screzionale da parte degli Stati, che, a quel punto, potrebbero dare ad essa
attuazione attraverso norme interne che considerano costituzionalmente legit-
time.

Un terzo possibile “schema di dialogo” potrebbe immaginarsi solo per il
caso in cui la Corte non intendesse sanzionare con I'inammissibilita, come
dovrebbe, secondo la prospettiva qui battuta, la decisione del giudice comu-
ne di sollevare previamente questione di legittimita costituzionale a fronte di
una norma interna a carattere vincolato. In tal caso, infatti, potrebbe essa
stessa promuovere rinvio pregiudiziale per sciogliere I’eventuale dubbio sugli
effetti vincolanti della norma UE e/o ottenere il suo annullamento in caso di
contrasto con il diritto dei Trattati o della Carta, mettendosi cosi nelle condi-
zioni di giungere eventualmente alla declaratoria di incostituzionalita della
legge interna solo in caso di contrasto con norma europea realmente vinco-
lante secondo la Corte di giustizia e conforme al diritto UE, ovvero valida.

Quanto, invece, al come, ossia la determinazione dell’ub: consistam: del
“dialogare” della Corte costituzionale con gli altri attori della tutela multili-
vello, cio che si spera di poter affermare all’esito della presente trattazione &
che esso, per non diluirsi in una ideologica rivendicazione di spazio, deve es-
sere ricostruito in relazione non al generico prendere posizioni e maturare
orientamenti interpretativi sulle varie questioni sollevate, ma alle funzioni
proprie della Corte costituzionale e, in particolare, alle operazioni logiche di
giudizio che vengono a contraddistinguere il sindacato incidentale nei casi di
doppia pregiudizialita.

In questa prospettiva assume un ruolo centrale il compito della giustizia
costituzionale di determinare, ai sensi dell’art. 53 della Carta UE, quale sia il
livello di tutela di cui gode un determinato diritto o liberta fondamentale nel
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nostro ordinamento costituzionale. Che questa sia la sede naturale in cui la
Corte puo e deve riaffermare le ragioni del sindacato accentrato appare parti-
colarmente evidente sia nel caso del previo controllo di costituzionalita che in
quello in cui a venire prima sia il rinvio pregiudiziale, perché in entrambi i ca-
si tale attivita avviene nel concreto della fattispecie derivante dal giudizio a
quo, ossia in relazione alle esigenze regolative dello stesso caso su cui la Corte
di giustizia ¢ gia intervenuta, a fronte di norme interne vincolate, oppure pud
essere chiamata a intervenire in seconda battuta, per effetto del rinvio pre-
giudiziale operato dalla stessa Corte o dal giudice comune a valle del sindaca-
to di costituzionalita, quando si controverta della legittimita di scelte discre-
zionali del legislatore italiano.

Al riguardo si & avuto modo di rilevare'® che la determinazione del livello
di tutela ex art. 53 della Carta si colloca nel cuore del giudizio incidentale,
ovvero nella costruzione del parametro di costituzionalita, che, nel caso del
sindacato su norma interna contrastante allo stesso tempo con la Carta e con
la Costituzione, si dovrebbe realizzare attraverso I'integrazione richiesta dagli
artt. 11 e 117 Cost. Cosi come si & messo in luce'” che la previsione della
maggior tutela, per non risolversi — ancora una volta — in una ideologica deri-
va del canone dell’interpretazione 7zagis ut valeant delle liberta fondamentali,
richiede che lo scrutinio di costituzionalita della norma interna avvenga attra-
verso quello che si & proposto di definire come un “parametro misto”, che in-
globi la tutela che entrambi gli ordinamenti (europeo ed italiano) accordano a
tutte le posizioni soggettive costituzionalmente tutelate che spiegano la loro
prescrittivita nella fattispecie concreta (la principale e, eventualmente, le an-
tagoniste e/o le concorrenti).

Si puo adesso concludere che la formula della “massimizzazione della mi-
nor tutela”, la quale condensa il modo in cui le diverse discipline della Carta
e della Costituzione (come interpretate dalle rispettive Corti) proteggono tut-
te le posizioni dedotte, permette di dire che, anche sotto questo ulteriore
punto di vista, la teoria dei controlimiti non deve essere abbandonata, ma ri-
letta, rieditata in chiave maggiormente funzionale all’integrazione costituzio-
nale europea. In particolare, si potra continuare a vedere nella Costituzione
un elemento in grado di fungere da “barriera” rispetto all’'ingresso del diritto
UE, ma lo si dovra fare nel diverso senso che si concreta nella dinamica inter-
pretativa che presiede alla costruzione del parametro di costituzionalita, ov-
vero nella misura in cui la Corte o ricavi da essa I'esistenza di un limite non
previsto nell’ordinamento europeo o in base ad essa interpreti restrittivamen-
te un limite proprio del diritto UE, cosi che la sua applicazione sia rispettosa

169

19 Vedi supra, § 6.
70 Ihidem.
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del contenuto essenziale del diritto medesimo secondo il nostro ordinamento
costituzionale.

Si puo allora raggiungere un’ulteriore conclusione e, ciog, che il carattere
accentrato del controllo di costituzionalita, che si ¢ proposto di interpretare
come principio supremo dell’ordinamento costituzionale e si ¢ qualificato
come controlimite in senso tradizionale, ovvero in chiave “oppositivo-
garantista”'”!| rappresenta la precondizione logica, ancor prima che proces-
suale, della rivisitazione in senso “integrativo” della disciplina sostanziale che
la Costituzione detta in tema di diritti e liberta fondamentali. Attraverso la
dinamica del giudizio incidentale determinata dall’ordine delle questioni e dal
parametro, infatti, la giustizia costituzionale accentrata potrebbe — e, secondo
chi scrive, dovrebbe — riaffermare la propria centralita nel circuito della tutela
giurisdizionale dei diritti trasformando il sindacato sulla costituzionalita della
legge in uno strumento per “rappresentare” piu che per “difendere”, nel
concreto della fattispecie emergente dal giudizio a guo, qual ¢ la tradizione
costituzionale italiana in punto di tutela di un determinato diritto o liberta
fondamentale. Per converso, la Corte di giustizia, che dovesse intervenire sul-
la medesima fattispecie, per rinvio della Corte stessa o del giudice a qguo, po-
trebbe — e, anche qui, negli auspici di chi scrive, dovrebbe — elaborare le tra-
dizioni costituzionali comuni dell’Unione, eventualmente modificandole, in
relazione alla precettivita che la Costituzione nazionale esprime secondo il
suo custode. Ne risulterebbe cosi accentuata quella sorta di «porosita»'’? che
il diritto sovranazionale mostra nei confronti delle tradizioni costituzionali
degli Stati membri per effetto dei controlimiti.

Puo forse, a questo punto, apparire chiaro in quale senso la ricostruzione
proposta nel presente lavoro aspiri a dare un contributo al dibattito sulla re-
visione dei controlimiti, cercando di offrire sostegno a quelle letture “integra-
tive” che vedono nel sindacato svolto dalla Consulta a tutela dei principi su-
premi il mezzo per consentire all’ordinamento di far sentire la sua “voce”!”

' Dopo I'approvazione della Carta hanno individuato nei controlimiti essenzialmente uno

strumento per salvaguardare I'identitd costituzionale interna, ex mzultis, G. AZZARITI, La Carta dei
diritti fondamentali dell’Unione europea nel “processo costituente europeo”, in Rass. dir. pubbl. eur.,
2002, pp. 9 e ss.; F. SALMONI, La Corte costituzionale e la Corte di giustizia delle Comunita europee,
in Dir. pubbl., 2002, pp. 556 e ss.; N. ZANON, Decisioni della Commissione europea, regolamenti co-
munitari e indipendenza funzionale del giudice italiano: se discutessimo un po’ di “controlimiti”?, in
Forum di Quaderni costituzionalz, 2005.

172 Cosi B. GUASTAFERRO, Legalita sovranazionale e legalita costituzionale. Tensioni costitutive e
giunture ordinamentali, Torino, Giappichelli, 2013, pp. 149 e ss.

17 §i allude con questa espressione alla nota dialettica Exit/Voice, teorizzata da O. HIRSCHMAN,
Exit, Voice and Loyalty. Responses to Decline in Firms, Organizations and States, Cambridge (Massa-
chusetts), Harvard University Press, 1970, ed applicata allo studio del diritto dell'Unione europea da
J.H. WEILER, The Transformation of Europe, in The Yale Law Journal, 1991, pp. 2403 e ss., attraver-
so la distinzione tra total Exit, intesa come cessazione di ogni rapporto dello Stato membro con
I'Unione, e selective Exit, come sottrazione ad alcune soltanto delle obbligazioni derivanti dalla pat-
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alla Corte di Lussemburgo, nella permanente ricerca dialogica di una dimen-
sione dei diritti che sia davvero comune allo spazio giuridico europeo'™. Lo
sforzo compiuto, infatti, ¢ quello di ancorare la rappresentazione di questa
“voce” alle specificita procedurali (il guando) e sostanziali (il comze) che ven-
gono a connotare il giudizio incidentale nei casi di doppia pregiudizialita; ten-
tativo che & stato qui condotto perché alimentato dal convincimento che, al di
fuori della dinamica degli istituti processuali, ogni conato di rifondare la giu-

tecipazione all’'U.e. In una non differente prospettiva, di «obiezioni costituzionali» ha invece parlato
A. CERRI, L’integrazione europea nella giurisprudenza delle Corti, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1999, p.
1493. Sottolinea questa duplice interpretazione dei controlimiti anche G. TARLI BARBIERI, La
“scommessa” dei controlimiti. Problemi e prospettive del giudizio di costituzionaliti a margine della
vicenda Taricco, in C. PAONESSA, L. ZILLETTI (a cura di), Dal giudice garante al giudice disapplicatore
delle garanzie. Nuovi scenari della soggezione al diritto dell'Unione europea: a proposito della sentenza
della Corte di Giustizia Taricco, Pisa, Pacini editore, 2016, p. 183, il quale, nell’analizzare la vicenda
Taricco, aderisce alla lettura «integrativa e dinamica dei controlimiti, come strumenti di ‘snodo’ e di
‘cerniera’ fra ordinamenti». Cfr. anche A. D’ALOIA, u/z. cit., p. 28, il quale distingue I'originaria fun-
zione «resistenziale, difensiva» dei controlimiti dalla nozione integrativa degli stessi, intesi «come
strumento di apprendimento reciproco tra i sistemi e le rispettive Corti», «una risorsa
dell'integrazione». In tale prospettiva cfr. anche F. DONATI, La intangibilita del dettato costituziona-
le alla luce dei recenti sviluppi del processo di integrazione comunitaria, in P. CARETTI, C. GRISOLIA
(a cura di), Lo Stato costituzionale. La dimensione nazionale e la prospettiva internazionale Scritti in
onore di Enzo Chelz, Bologna, Il Mulino, 2010, p. 560, il quale legge nel rinvio pregiudiziale lo stru-
mento a disposizione delle Corti nazionali per «evidenziare le esigenze irrinunciabili della propria
Costituzione, di cui la Corte di Giustizia dovra evidentemente tenere adeguatamente conto
nell’esercizio del proprio sindacato». Riprende le categorie usate nel testo anche P. FARAGUNA, A/
confini della Costituzione. Principi supremi e identitd costituzionale, Milano, Franco Angeli, 2015, p.
178, il quale afferma che la «decisione delle Corti che piti fermamente si sono dichiarate custodi dei
controlimiti di attivare in via diretta il rinvio pregiudiziale va percid considerata una novita significa-
tiva, che rispetto alla precedente strategia di auto-esautorarsi mediante un’opzione di «exit» dal cir-
cuito, conduce alla possibilita per le Corti stesse di esercitare la loro «voice» nel processo di bilan-
ciamento che potra svolgere la Corte di giustizia, individuando con I'autorita della loro competenza
quali siano i principi costituzionali supremi di cui consiste quell’identita costituzionale degli Stati
membri che la Corte di giustizia stessa & chiamata a tutelare». Nello stesso senso, con particolare
riferimento alla vicenda Tarzcco, legge il rinvio pregiudiziale come uno strumento che «ha consentito
alla Corte costituzionale un ultimo tentativo di salvaguardare i rapporti con l'ordinamento
dell’Unione, rinviando I'innesto dei controlimiti e offrendo alla Corte di giustizia una preziosa occa-
sione per propiziare la pace», M. NISTICO, ult. cit., p. 268.

74 Tra i primi, cfr. O. CHESSA, La tutela dei diritti oltre lo Stato. Fra “diritto internazionale dei
diritti umani” e “integrazione costituzionale europea”, in R. NANIA e P. RIDOLA (a cura di), I diritti
costituzionali, Torino, Giappichelli, 2001, pp. 123 e ss. (di cui, perd, si veda anche il ripensamento
contenuto in ID., I giudici del diritto. Problemi teorici della giustizia costituzionale, Milano, Franco
Angeli, 2014, p. 597, in cui questa idea viene definita un «equivoco palese»); M. CARTABIA e A. CE-
LOTTO, La giustizia costituzionale in Italia dopo la Carta di Nizza, in Giur. cost., 2002, pp. 4500 e ss.;
A. RUGGERI, «Tradizioni costituzionali comuni» e «controlimiti», tra teoria delle fonti e teoria
dell'interpretazione, in La Corte costituzionale e le Corti d’Europa, cit., pp. 512 e ss.; A. CELOTTO e T.
GROPPI, Primauté e controlimiti nel progetto di Trattato costituzionale, in Quad. cost., 2004, pp. 869
e ss.; A. CELOTTO, Una nuova ottica dei “controlimiti” nel Trattato costituzionale europeo?, in Forum
di Quaderni costituzionali, 2014; F. DONATI, Corte costituzionale, “controlimiti” e rinvio pregiudiziale
ex art. 234 Trattato CE, in Diritto comunitario e diritto interno, cit., p. 256, il quale mette in relazione
le potenzialita “dialogiche” dei controlimiti con quelle del rinvio pregiudiziale.
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stizia costituzionale nel contesto degli ordinamenti che conoscono una plura-
lita di sedi giurisdizionali in concorso tra loro finisce per apparire fumoso e
velleitario.

A sua volta, la rivisitazione dei controlimiti, come si accennava, induce
conclusioni di portata ancor pit generale a proposito dell’evoluzione del ruo-
lo e del significato della giustizia costituzionale accentrata nel contesto
dell’integrazione costituzionale europea. Alcune linee di tendenza, tra cui,
senz’altro, il progressivo superamento della dottrina della zncorporation'”, la
portata espansiva dell’interpretazione conforme al diritto UE e Dintrinseca
debolezza mostrata dalla distinzione fra principi e diritti'’®, mostrano, infatti,
come l'idea che il canone della maggior tutela puo vivere solo nei concreti bi-
lanciamenti della giurisprudenza costituzionale finisca per sostanziare la tesi
che essa non ¢ piu chiamata ad esercitare una funzione essenzialmente con-
tromaggioritaria'”’, ma un ruolo nomofilattico, che consiste nel dar “voce”,
nel modo e nel senso chiarito, alla tradizione costituzionale italiana, ossia: a)
nel rappresentare alla Corte di giustizia quale sia il livello di tutela apprestato
dall’ordinamento nazionale per la concreta fattispecie che viene in considera-
zione, perché quest’ultima ne possa tenere conto nell’elaborazione delle tra-
dizioni costituzionali comuni; b) nel chiarire al giudice comune lo stesso pro-
filo perché ne tenga conto nell’applicazione, che a lui compete, del diritto UE.

E, a parere di chi scrive, & proprio alla luce della necessita di coniugare
I'integrazione costituzionale europea con I'uniforme applicazione del diritto
dell’Unione che si comprende che il ruolo che la Corte costituzionale ¢ chia-
mata oggi a svolgere nella tutela dei diritti e delle liberta fondamentali pre-
suppone una sua trasfigurazione in senso nomofilattico. All’esito di queste
pagine, si spera, infatti, di poter affermare che la giustizia costituzionale ac-
centrata trova una nuova ragione d’attualita se non si guarda pit ad essa co-
me strumento di limitazione della discrezionalita del legislatore, ma come fat-
tore di contenimento di quei rischi di difformita e parcellizzazione del patri-
monio costituzionale europeo cui I'ordinamento dell’'Unione & esposto per
effetto del ruolo pervasivo del giudice comune e della tendenza che esso in-

17> Per uno studio recente sul campo di applicazione della Carta cfr. N. LAZZERINI, La Carta dei
diritti fondamentali dell’Unione europea. 1 limiti di applicazione, Milano, Franco Angeli, 2018.

176 Cfr., per tutti, J. DE BURCA, Fundamental Rights and Citizenship, in B. DE WITTE (a cura di),
Ten Reflections on the Constitutional Treaty for Europe, Robert Schuman Centre for Advanced Stu-
dies, European University Institute, Firenze, 2003, pp. 2 e ss. e A. D’ALOIA, ult. cit., p. 32, secondo
il quale «la pretesa di separare drasticamente principi e diritti si rivela illusoria: tra le due rive ci so-
no troppi pontix».

77 Sul punto gia A. CARDONE, wult. cit., p. 70, in cui & parso di poter dire che «in un ordinamen-
to che trascende la dimensione statuale e le cui norme sono caratterizzate da supremazia, diretta ap-
plicabilita ed efficacia diretta, infatti, piti che la necessita di difendere i diritti e le liberta fondamen-
tali dei privati dagli eccessi del legislatore interno rileva I'esigenza di rendere i sistemi normativi sta-
tali permeabili ed osmotici al catalogo europeo dei diritti».
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nesca verso la diffusione del controllo di costituzionalita. Detto altrimenti, la
Corte diventa in questo nuovo contesto «il rimedio contro il rischio di una
selezione al rovescio delle forme di tutela, 'argine contro il pericolo che la
macchina (ossia I'applicazione diretta della Carta europea dei diritti fonda-
mentali) prenda la mano al macchinista (il giudice comune)»'"8.

Non si pud non osservare, poi, che il carattere accentrato della giustizia
costituzionale situa la Corte in una posizione strategica per affrontare le sfide
della tutela multilivello. Essa, infatti, per un verso, pud svolgere, rispetto alla
Corte di giustizia, questa sorta di “controllo di costituzionalita con funzione
definitorio-nomofilattica della tradizione costituzionale interna”, per Ialtro,
puo dare al giudice comune un “quadro di riferimento” per 'esercizio del bi-
lanciamento che quest’ultimo deve svolgere nel caso concreto, indicandogli
quale sia il “diritto vivente europeo” che risulta dall’integrazione dell’identita
costituzionale interna nelle tradizioni costituzionali comuni. Il che equivale a
dire, specularmente, che la Corte costituzionale puod continuare ad essere in-
terprete privilegiato della Costituzione solo nella misura in cui spenda i pro-
pri poteri ermeneutici per orientare il “diritto costituzionale vivente” verso la
costruzione di una dimensione costituzionale europea, determinando la cor-
nice della tutela che servira a guidare i bilanciamenti in concreto del giudice
comune. In definitiva, quindi, sara in questa continua opera di “saldatura” tra
i vari livelli di tutela e di contrasto all’entropia del sistema, ovvero nella ga-
ranzia della sistematicita, della coerenza e dell’uniformita dell’interpretazione
dei diritti fondamentali, che la Corte costituzionale potra continuare a svolge-
re un ruolo nel contesto costituzionale europeo.

In conclusione, si puo, infine, osservare che, anche dal punto di vista del
diritto dell’Unione, se non si vuole attestare 'integrazione europea su sterili
battaglie di retroguardia, il ripensamento del ruolo della giustizia costituzio-
nale accentrata puo essere 'occasione per accettare che il principio della prz-
mauté puo essere considerato sostenibile soltanto alle condizioni stabilite da-
gli ordinamenti costituzionali'”. Se, infatti, alla ricerca di una soluzione dei
problemi della doppia pregiudizialita, si vuole trovare una soluzione compa-
tibile con il livello costituzionale cui & giunto il fenomeno dell’integrazione
europea, e nel far questo non si vuole diventare piu realisti del re, si deve ac-
cettare che tutto quello che I'ordinamento UE puo richiedere & che «il siste-
ma con cui la giustizia & dispensata dal custode della costituzione ‘si accordi’
con I'assetto dato al rapporto tra i due ordinamenti dalla Corte di giustizia»'*.

178 Cfr. A. CARDONE, ult. cit., p. 78.

79 Lo osserva M. DOUGAN, The Treaty of Lisbon 2007: Winning minds, not hearts, in Common
Market Law Review, vol. 45 (2008), p. 700 a partire dal rilevo che con il Trattato di Lisbona & stato
scelto di non positivizzare il principio in questione.

180 Cosi gia A. LA PERGOLA, I/ giudice costituzionale italiano di fronte al primato e all’effetto di-
retto del diritto comunitario: note su un incontro di studio, in Giur. cost., 2003, p. 2426.

© Osservatoriosullefonti.it, fasc. 1/2020



75 ANDREA CARDONE

E se non pare seriamente dubitabile che, gia prima del tentativo di intro-
durre una Costituzione europea'®, sia stata per prima la Corte di giustizia a
considerare I'Unione come un vero e proprio sistema costituzionale'?, si deve
concludere che il punto di equilibrio di questa, ormai perdurante, nuova fase
dell’integrazione europea non pud che basarsi su una nuova e diversa nozione
di “supremazia”, che rifletta il superamento dell’anima mercantilistica che ha
contraddistinto la genesi, e governato il primo sviluppo, dell’ordinamento UE.

In questo nuovo contesto non c’¢ piu spazio per lo strumentario che ha
accompagnato la strutturazione del mercato comune e il principio della pr:-
mauté non pud piu essere inteso come urgenza e indifferibilita di una disci-
plina omogenea unilateralmente predisposta in sede europea, ma deve essere
piuttosto reinterpretato come necessaria creazione di un Erlebnis costituzio-
nale europeo'®, come integrazione materiale in senso smendiano', con la
consapevolezza che la nascita di una “dogmatica dei principi” & 'unico modo
per concludere il processo di costituzionalizzazione in atto'® senza abbando-
narsi all'idea di una integrazione meramente procedurale o, forse peggio, a
guida esclusivamente carismatica. In questa direzione si spinge la riflessione
di questo saggio e solo per tale ragione si spera che essa possa trovare acco-
glienza.

BLCfr., ex multis, M. SAVINO, Da un constitution-making ad un constitution-making process?
Principi generali del diritto comunitario, principi costituzionali comuni agli Stati membri e Costituzione
europea, in DPCE, 2004, p. 58, e L. CAPPUCCIO, Le consuetudini internazionali tra Corte costituzio-
nale e Corte di Giustizia, in Quad. cost., 2004, pp. 28 e ss.

182 Cfr., per tutti, U. HALTERN e J.H. WEILER, L’autonomia dell’ ordinamento giuridico comunita-
rio: Alice nel paese degli specchi, in J.H. WEILER (a cura di), La Costituzione dell’ Europa, cit., pp. 400
e ss. e R. CALVANO, La Corte di giustizia e la Costituzione europea, Milano, Cedam, 2004, pp. 59 e ss.

18 [’ espressione ¢ chiaramente ripresa da W. DILTHEY, Scrat#: filosofici (1905-1911) a cura di P.
ROSsSI, Torino, Utet, 2004.

184 Secondo la risalente e nota proposta di M. CARTABIA, Principi inviolabili e integrazione euro-
pea, Milano, Giuffre, 1995, in particolare pp. 136 e 217.

18 1., SIEDENTOP, Dermzocracy in Europe, Londra, Allen Lane/The Penguin Press, 2000, pp. 94 e
ss.; A. VON BOGDANDY, Européische Prinzipienlebre, in ID., Europdisches Verfassungsrecht. Theore-
tische und dogmatische Grundzige, Heidelberg, Springer, 2003, pp. 149 e ss.
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1. Premessa

La Corte costituzionale ha, con deliberazione 8 gennaio 2020 pubblicata sulla
Gazzetta Ufficiale, Serie Generale, n. 17 del 22 gennaio 2020 e annunciata al
pubblico con il comunicato stampa dell’11 gennaio 2020, introdotto alcune
significative modifiche alle norme integrative con cui la sua autonomia costi-
tuzionale concorre a definire le regole processuali che si applicano ai giudizi
costituzionali, ai sensi degli artt. 14! e 222, legge 87/1953.

Queste modifiche si muovono sul piano tecnico — processuale e, percio,
sono destinate ad avere un impatto sul processo costituzionale ma, nello stes-
so tempo, consentono di svolgere alcune riflessioni sulla evoluzione del ruolo
della Corte costituzionale nella forma di governo e, percio, sulla sua legitti-
mazione nel sistema.

Sul piano tecnico processuale, le modifiche riguardano:

- Una accurata disciplina e regolamentazione dell’intervento nel pro-
cesso costituzionale da chi vi abbia interesse e titolo (artt. 47 e 4 bis delle
norme integrative come modificate dalla deliberazione 8 gennaio 2020);

- L’introduzione dell’intervento da parte di terzi soggetti (formazioni
sociali senza scopo di lucro e soggetti pubblici che sono titolari di un inte-
resse collettivo coinvolto dall’affare in trattazione, definiti anzici curiae: art.
4 ter);

- La possibilita per la Corte in camera di consiglio di ascoltare esperti
quando la soluzione della questione da decidere coinvolge questioni di ca-
rattere specialistico (art. 14 bis);

- Le modalita di discussione orale in udienza pubblica (art. 16?).

Tutte queste modifiche si applicano ai giudizi in via incidentale, ai giudizi
di legittimita costituzionale in via principale (art. 23) e ai conflitti fra enti (art.
24*) nonché fra poteri dello Stato (art. 25*), attraverso il richiamo nella disci-
plina dei giudizi in via di azione a quella sul giudizio incidentale di cui viene
percio confermato il carattere paradigmatico.

Non si applicano al giudizio di ammissibilita del referendum abrogativo,
di cui si conferma il carattere eccezionale.

Sul piano intertemporale, le modifiche si applicano a tutti i giudizi pen-
denti alla data del 22 gennaio 2020, quando le modifiche apportate alle nor-
me integrative sono state pubblicate in gazzetta ufficiale (art. 8 della delibera-
zione 8 gennaio 2020).

Come si vedra al termine di queste pagine, con questa novella delle norme
integrative, la sovrana autonomia della Corte costituzionale in campo proces-
suale ha modificato significativamente i termini e il significato della propria
giurisdizione cercando, vuoi attraverso la partecipazione al processo delle
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opinioni di coloro che si sentono coinvolti dalla decisione della Corte, purché
siano sintetici e abbiano qualcosa da dire, vuoi attraverso I'audizione degli
esperti, quando le questioni trattate hanno bisogno di essere comprese anche
su piani diversi da quelli pitt propriamente giuridici, una piu forte legittima-
zione per le sue decisioni.

La Corte ha dimostrato di essere sin troppo consapevole del ruolo che
svolge nelle dinamiche della forma di governo e ha ritenuto di rafforzare la
legittimazione delle proprie decisioni aprendosi all’ascolto della societa civile,
come si legge nel comunicato stampa dell’11 gennaio 2020.

Lo ha fatto avvalendosi della propria autonomia costituzionale e, percio,
spingendo il proprio potere ben oltre la possibilita di definire le regole “in-
terne” di funzionamento dell’organo, secondo una lettura tradizionale
dell’autonomia riservata agli organi costituzionali, e avvicinandosi a una in-
terpretazione del proprio potere regolamentare che pare essere ispirata
all’autonomia regolamentare del Parlamento.

L’autonomia regolamentare del Parlamento puo essere interpretata come
una riserva di regolamento con cui l'art. 64!, Cost. ha affidato alle Camere il
compito di definire il proprio ruolo nella forma di governo adeguando la ri-
gidita costituzionale allo spirito dei tempi e il rapporto fra Costituzione e di-
ritto parlamentare ¢ sicuramente uno dei temi pitt complessi e mutevoli con
cui la scienza costituzionale & chiamata a confrontarsi'.

Con questa novella, 'autonomia costituzionale della Corte ha dimostrato
di considerare il proprio diritto processuale come oggetto di una riserva costi-
tuzionale di regolamento avente per oggetto la collocazione della Corte costi-
tuzionale nella forma di governo, affidando alla dottrina costituzionalistica il
compito di discutere quanto un diritto processuale fondato sull’autonomia
normativa del giudice che lo applichi giustifichi e legittimi le decisioni che
produce piu di un diritto processuale eteronomo.

2. 1l piano tecnico processuale: I'intervento dei terzi nel giudizio di legittimi-
ta costituzionale in via incidentale. Il “nuovo” art. 47

Il settimo comma dell’art. 4 consolida un indirizzo giurisprudenziale che puo
essere considerato stabile da molto tempo, chiarendo, in via generale e astrat-
ta, che possono intervenire nel giudizio di legittimita costituzionale in via in-
cidentale solo i «titolari di un interesse qualificato, inerente in modo diretto e
immediato al rapporto dedotto in giudizio», ovvero coloro che avrebbero
avuto titolo a partecipare al giudizio @ guo perché titolari sia della legittima-
zione che dell'interesse al processo, per utilizzare le categorie classiche del

! Vedi, per tutti, L. CIAURRO, Costituzione e diritto parlamentare: un rapporto double face, in Os-
servatorio sulle fonti, 2/2018.
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processo civile che formano i fluidamente dinamici archetipi della dottrina
generale sul processo utilizzata dalla Corte?.

Solo negli ultimi anni, la Corte ha avuto piti occasioni per riaffermare que-
sto principio: sentenze n. 30 del 2020 e allegata ordinanza dibattimentale; nn.
253, con allegata ordinanza dibattimentale, e 206/2019; nn. 180, 153 e 77 del
2018; 85 del 2017; 236, 221, 210, 71, 70 e 33 del 2015; ordinanze nn. 227 e
169 del 2016, 200 del 2015; ordinanze dibattimentali allegate alle sentenze
nn. 194, 153, 151 e 120 del 2018, 250, 69, 35, 29 e 16 del 2017, 286, 243, 240,
214, 187, 173 e 2 del 2016, 221, 210, 178, 71 e 37 del 2015 e alle ordinanze
nn. 206 e 115 del 2016, 200 e 39 del 2015°.

Sul piano quantitativo, lo studio dedicato al tema dell’intervento nel pe-
riodo 2015 — 2018 dal servizio studi della Corte costituzionale (facilmente re-
peribile in rete), segnala che nel 7,5% dei giudizi in via incidentale (43 su 573
decisioni), si ¢ registrato I'intervento di un terzo.

Andando piu indietro nel tempo, nelle ordinanze 262 e 264 del 2002, la
Corte costituzionale ha avuto modo di affermare che I'intervento di un sog-
getto che non sia parte nel giudizio a guo ¢ ammissibile nella misura in cui es-
so vanti una «situazione giuridica individualizzata, riconoscibile quando 1'esi-
to del giudizio di costituzionalita sia destinato a incidere direttamente su una
posizione giuridica propria della parte intervenuta», il che non accade se i
soggetti che spiegano I'intervento nel processo costituzionale in via incidenta-
le sono «portatori di un interesse puramente riflesso a una determinata deci-

2 La categoria dell’interesse ad agire con riferimento al processo costituzionale e in particolare
Patteggiarsi di questa categoria con riferimento alle azioni innominate di accertamento (sulle quali,
gia, L. LANFRANCHI, Contributo allo studio dell’azione di mero accertamento, Milano - Giuffre, 1969)
¢ stata oggetto dell’analisi di A. TEDOLFI, Interesse ad agire, leggi elettorali e pregiudizialita costitu-
zionale, in Rivista di diritto processuale, 2017, num. 4-5, pag. 941.

> Lapertura della Corte all’intervento di terzi, inizialmente negata da una interpretazione “mar-
ziale” ('espressione & di F. SEVERA, L'intervento del terzo nel processo costituzionale fra giurisdizio-
nalitd e politica, in Forum Quaderni Costituzionali, (21 gennaio 2019) dell’art. 25, legge 87/1953, per
la quale le parti del giudizio @ guo che intendessero costituirsi nel processo costituzionale dovevano
essere intese come le parti effettivamente costituite nel processo a quo intese come «coloro che col-
laborano [alla] funzione» di interpretazione e applicazione della Costituzione affidata alla Corte
(Corte cost. 75/1965), risale alla tormentata fine degli anni ottanta: Corte cost. 20/1982; 429/1991;
314/1991. Questa fase & ben approfondita dagli studi che, in quegli anni, la dottrina costituzionalista
ha dedicato al tema dell’'intervento nel giudizio in via incidentale: senza pretesa di esaustivita: M.
D’AMICO, Parti e processo nella giustizia costituzionale: studio introduttivo, Torino - Giappichelli,
1991; EAD., La Corte riconosce l'interesse della parte privata (estranea al processo a quo) ad interveni-
re nel processo costituzionale, in Giur. it., 1992, 1, 385; EAD., Le part: del processo a quo costituite e
non costituite, in V. Angiolini (a cura di), I/ contraddittorio nel giudizio sulle leggi, Torino - Giappi-
chelli, 1998, 27 e ss.; L. D’ANDREA, Verso una democratizzazione del contraddittorio nel giudizio inci-
dentale, in Giur. cost., 1994, 552 e ss.; ID., L'intervento dei terzi interessanti e la tutela di interessi
pubblici ¢ diffusi nel giudizio incidentale, in V. Angiolini (a cura di), I/ contraddittorio nel giudizio
sulle leggi, cit., 87 e ss.; P. BIANCHI, Dal processo senza parti alla rappresentanza processuale degli in-
teressi, in Giur. cost., 1994, 552 e ss.; ID., La Corte ancora alla ricerca del suo contraddittorio, ivi, 1995,
891 ess.
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sione di questa Corte sulla questione sollevata, per le possibili conseguenze
che la soluzione del presente giudizio costituzionale potrebbe assumere circa
l'interpretazione e applicazione della disciplina denunciata, nell'ambito dei
giudizi di merito pendenti», ovvero in giudizi dalle caratteristiche analoghe,
per petitum e causa petend, e quindi anche per la rilevanza della questione di
legittimita costituzionale sollevata dinanzi alla Corte costituzionale, al giudi-
710 a quo’.

Non ¢ facile distinguere fra le due formule utilizzate dalla giurisprudenza
della Corte: si tratta del progressivo e incrementale affinamento di un concet-
to. Non ¢ facile capire la differenza fra chi ¢ titolare di una sztuazione giuridi-
ca individualizzata su cui il processo costituzionale & destinato a incidere di-
rettamente e che, percio, ha pieno diritto al contraddittorio e chi, invece, ¢
titolare di un znteresse qualificato, inerente in modo diretto e immediato al rap-
porto dedotto in giudizio, senza pensare che, in entrambe le definizioni, si &
dinanzi allo stesso istituto definito in maniera diversa e che questo istituto si
avvicina molto all’interesse ad agire nelle azioni di mero accertamento’.

Sotto questo aspetto, la Corte ha chiarito, in termini generali e astratti, il
significato della propria giurisprudenza definendo ammissibile I'intervento
solo di chi ¢ titolare di un interesse qualificato inerente in modo diretto e
immediato al rapporto dedotto in giudizio, ovvero chi aveva ragione e titolo
di partecipare al giudizio a guo, essendo titolare di una situazione legittimante
sul piano processuale che costituisce il riflesso di una situazione sostanziale

*Vedi D. MONEGO, Tutela degli interessi sovraindividuali, costituzione delle parti e ampliamento
del contraddittorio nel giudizio in via incidentale, in Jus, 2002, 289 e ss.; L. CALIFANO, I/ contraddit-
torio nel processo costituzionale incidentale, Torino - 2003; R. BORRELLO, L’intervento del terzo nel
processo costituzionale di parti provenenti da giudizio “analogo” sospeso senza remissione tra esigenze
di tutela dell'incidentalita in senso esterno e garanzia del contraddittorio, in Giur. cost., 2003, 1393.
Ovviamente sul tema, sono utili e assai precisi, come sempre, gli Aggiornamenti sul processo costitu-
zionale curati da Romboli e dalla scuola di Pisa.

> Sull’interesse ad agire, in generale: F. INVREA, Azione e interesse, in Riv. dir. proc. civ. 1928, 1,
339, per il quale I'art. 36}, c.p.c. 1865 sarebbe stato una disposizione «esuberante, imprecisa, sorgen-
te di confusione», e «nessuno sforzo di dottrina o di giurisprudenza varra a dare a quel principio
un’interpretazione precisa, un’applicazione pratica, un utile svolgimento». V. inoltre A. PROTO PI-
SANI, Dell’esercizio dell’azione, in E. Allorio (diretto da), Commentario del c.p.c., 1, 2, Torino — Utet,
1973, 1073. La dottrina dell’interesse ad agire si & sviluppata con particolare riferimento alle azioni
di mero accertamento perché nel mero accertamento occorre risolvere il problema di quando la
semplice affermazione di un diritto, la sua esatta delimitazione, risponde a un bisogno di giustizia
meritevole di apprezzamento sul piano processuale. Paiono, in questo senso, ancora decisamente
attuali le osservazioni del Wach che ha elaborato la categoria del Rechtsschutzbediirfnis, letteralmen-
te bisogno di tutela giuridica, componente essenziale del Rechtsschutzanspruch, cioé della concreta
pretesa avanzata in giudizio dall’attore al fine di ottenere una pronuncia favorevole, idonea a rimuo-
vere il pregiudizio patito dal diritto sostanziale: A. WACH, Handbuch des deutschen Zivilprozessrechts,
Leipzig 1885, part. 22 ss. Vedi B. SASSANI, Note sul concetto di interesse ad agire, Rimini — Maggioli,
1983, 33 ss; A. ATTARDI, L'znteresse ad agire, Padova — Cedam, 1955, 5 ss.; L. LANFRANCHI, Note
sull'interesse ad agire, in Rav. trim. dir. proc. civ. 1972, 1120 ss.
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sulla quale la decisione del giudice a guo & destinata a riflettersi in maniera
“immediata e diretta”, ovvero riprendendo le formule con cui la dottrina
processualcivilistica aveva traslitterato nella interpretazione dell’interesse ad
agire il complesso dialogo sviluppatosi in Germania fra bisogno di giustizia
(Rechtsschutzbediirfnis) e situazione sostanziale dedotta in giudizio (Rech-
tsschutzanspruch), ovvero fra Anspruch e Klage, sin dagli ultimi anni
dell’Ottocento.

Si tratta della conferma di un modo di intendere il diritto processuale co-
stituzionale per il quale le forme processuali sono funzionali alla garanzia dei
diritti sostanziali e, percid, devono essere tanto piu certe quanto piu 'oggetto
della giustizia costituzionale sono i diritti e gli interessi legittimi, ovvero le di-
verse situazioni legittimanti che sono via via emerse dalla non sempre lineare
evoluzione dell’ordinamento giuridico®.

Se, e nella misura in cui, il diritto processuale costituzionale ha come sco-
po la garanzia di una situazione giuridica soggettiva, allora, il processo costi-
tuzionale deve mostrare regole salde e la fermezza’ di queste regole ¢ funzio-
nale alla garanzia dei diritti, ai cui titolari non puo essere negato ingresso nel
processo costituzionale.

Si tratta, pero, di un’impostazione che apre a un problema molto comples-
so da risolvere sul piano della autonomia del giudizio 4 guo rispetto al proces-
so costituzionale. Il significato della pregiudizialita costituzionale, come sin
da subito, afferrato dai processualisti che hanno dedicato le proprie energie a
comprendere il ruolo della Corte costituzionale®, & infatti in una accurata se-
parazione di competenze fra le due giurisdizioni: quella che solleva la que-
stione di legittimita costituzionale ¢ I'unico giudice del rapporto sostanziale
dedotto nel giudizio 4 guo mentre la Corte costituzionale ¢ 'unico giudice
della conformita a costituzione del parametro normativo che il giudice a guo
deve interpretare e applicare per trasformare in volonta concreta di legge il
bisogno di giustizia che & chiamato a soddisfare.

¢ E Pimpostazione sostenuta da R. ROMBOLI sin dal suo intervento al seminario pisano La gizsti-
2ia costituzionale a una svolta del 1990 (La giustizia costituzionale a una svolta, Torino — Giappichelli,
1991) e, ora, diffusamente in ID., I/ diritto processuale costituzionale: una riflessione sul significato e
sul valore delle regole processuali nel modello di giustizia costituzionale previsto e realizzato in Italia,
in Studi in onore di Franco Modugno, vol. IV, Napoli, ESI, pp. 2295 ss. ma vedi anche A. PIZZORUS-
SO, Uso ed abuso del diritto processuale costituzionale, in M. Bessone (a cura di), Diritto giurispruden-
ziale, Torino — Giappichelli, 1996, 149.

"R. ROMBOLI (Natura incidentale del giudizio costituzionale e tutela dei diritti: in margine alla
sentenza n. 10 del 2015, in Quad. cost., 3/2015, part. 607 e ss.) dubita tuttavia che lo sviluppo della
giurisprudenza della Corte si muova sempre nella logica di un’affermazione forte del diritto proces-
suale costituzionale e sottolinea la natura non sempre lineare di questo processo.

8 M. CAPPELLETTI, La pregiudizialita costituzionale nel processo civile, Milano — Giuffre, 1957,
cui adde E. LAMARQUE, Corte costituzionale e giudici nell'Italia repubblicana, Roma-Bari, Editori
Laterza, 2012; R. ROMBOLI, I/ giudizio costituzionale incidentale come processo senza parti, Milano —
Giuffre, 1985.

© Osservatoriosullefonti.it, fasc. 1/2020



83 GIAN LUCA CONTI

Se & cosi, il criterio che la Corte ha elaborato per risolvere la questione
dell’intervento dei terzi nel giudizio di legittimita costituzionale in via inci-
dentale non sembra poter essere condiviso fino in fondo.

La Corte, infatti, ha stabilito nell’art. 47 delle norme integrative che
I'intervento puo essere considerato ammissibile solo se chi interviene ¢ titola-
re di un interesse qualificato, ovvero di una situazione sostanziale cui
I'ordinamento giuridico attribuisce una rilevanza in termini di aspettativa a
un intervento giurisdizionale a carattere positivo, di bisogno di giustizia so-
stanziale, inerente in modo diretto e immediato con il rapporto sostanziale
dedotto in giudizio, ovvero che non puod non essere oggetto di un intervento
di delimitazione per effetto della sentenza che andra a decidere il giudizio 4
quo (Rechtsschutzbediirfnis, nel linguaggio di Wach).

Si tratta, come si € accennato, di stabilire se chi interviene ¢, nel giudizio 4
guo, titolare di un’azione, e, in particolare, delle condizioni che ammettono e
giustificano il suo intervento (legittimazione e interesse, nel linguaggio del
processo civile).

Decidere sulle condizioni delle azioni, pero, nella dogmatica chiovendiana,
¢ decidere del merito della controversia perché chi ¢ titolare delle condizioni
dell’azione ha dimostrato il suo buon diritto’.

Di conseguenza, se la Corte per decidere sull'intervento spinge come &
inevitabile che faccia la propria indagine sul rapporto sostanziale, per com-
prendere se l'interesse vantato da colui che spiega il proprio intervento nel
processo ¢ destinato a essere inciso in modo immediato e diretto dalla deci-
sione sul rapporto controverso, ha la consistenza di una Rechtsschutzbediirf-
nis, & inevitabile che penetri nella cognizione del rapporto controverso, ri-
schiando di interferire con la sfera di attribuzioni del giudice @ guo, cui ¢, pe-
10, esclusivamente affidata questa decisione dalla logica stessa del meccani-
smo della incidentalita'.

Vale la pena osservare che il primo caso in cui la Corte ha utilizzato I’art.
47 ¢ I'ordinanza 37/2020, sulla quale si avra pit volte modo di tornare in que-
ste pagine. In questa ordinanza, la Corte pare confermare che chi chiede di
essere ammesso a partecipare al processo costituzionale senza essere una par-
te del giudizio @ quo deve essere titolare di un interesse qualificato, inerente
in modo diretto e immediato al rapporto sostanziale dedotto in giudizio, chia-
rendo che il Consiglio Nazionale dell’Ordine dei Giornalisti non riveste que-

?Vedi G. CHIOVENDA. Sull’eccezione, in 1d., Saggi di diritto processuale civile, I, Roma — Societa
Editrice Foro Italiano, 1930, p. 147.

1Tn questi termini, cfr. F. BENELLI, I/ contraddittorio nel giudizio sulla legge, in E. Bindi, M. Pe-
rini, A. Pisaneschi, I principi generali del processo comune ed i loro adattamenti alle esperienze della
gustizia costituzionale, Torino - Giappichelli, 2008, 125 e ss., part. 127, che ¢ fortemente critico sulle
aperture della giurisprudenza costituzionale e auspica un ritorno alla lettura “marziale” dell’art. 25,
legge 87/1953.
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sta qualifica in quanto ente esponenziale della categoria che rappresenta, ma
solo perché da una eventuale condanna nel giudizio @ guo deriverebbe come
conseguenza 'esercizio dell’azione disciplinare da parte dello stesso ordine,
ovvero perché il rapporto dedotto nel giudizio @ quo & il presupposto per
I’esercizio di una funzione sostanzialmente amministrativa.

L’esercizio della funzione disciplinare, pero, in questo caso, dipenderebbe
dall’applicazione di una volonta astratta di legge della cui conformita a Costi-
tuzione il titolare della funzione disciplinare dubita e, nella sostanza, proprio
il dubbio sulla conformita a Costituzione della norma che determinerebbe il
presupposto per lo svolgimento della funzione disciplinare giustifica
I'intervento.

In questa chiave di lettura, si ha un significativo allargamento delle maglie
dell’intervento e un suo deciso allontanamento dal concetto di parte nel giu-
dizio a guo. 1l giudizio a quo, infatti, non vede alcuna possibilita per il Consi-
glio Nazionale dell’Ordine dei Giornalisti di partecipare, non essendo né im-
putato, né parte lesa, ma costituisce unicamente il presupposto di fatto per
I’esercizio (eventuale) della funzione disciplinare.

Il Consiglio Nazionale dell’Ordine dei Giornalisti ha un interesse imme-
diato e diretto al corretto svolgimento del processo costituzionale e
all’espunzione dall’ordinamento giuridico di una norma che considera inco-
stituzionale e che potrebbe essere costretto ad applicare.

Sotto questo aspetto, 'ordinanza 37/2020 pare individuare una categoria
molto singolare di soggetti che possono intervenire nel processo costituziona-
le, nella quale I'interesse alla giustizia costituzionale & assolutamente distinto
dall’interesse al processo che giustificherebbe la partecipazione al giudizio nel
corso del quale la questione di legittimita costituzionale & stata sollevata.

Secondo questo indirizzo, I'interesse qualificato non & quello del titolare di
una situazione soggettiva destinata a subire, in via immediata e diretta, le con-
seguenze della decisione del giudizio a guo con la consistenza di una Rech-
tsschutzbediirfnis, & un bisogno di giustizia costituzionale occasionalmente
connesso con il giudizio @ guo, ma del tutto autonomo dallo stesso.

Si deve sottolineare che Corte cost. 37/2020 non supera le osservazioni
che si sono svolte con riferimento all’art. 47, poiché richiama la precedente
giurisprudenza e riafferma i principi che si & cercato di commentare!’. Sem-

Si legge: lart. 4, comma 7, delle Norme integrative stabilisce che «[nlet giudizi in via incidentale
possono intervenire i titolari di un interesse qualificato, inerente in modo diretto e immediato al rap-
porto dedotto in giudizio»; - tale disposizione recepisce la costante giurisprudenza di questa Corte in
merito all' ammissibilita dell' intervento nei giudizi in via incidentale di soggetti diversi dalle parti del
giudizio a quo, dal Presidente del Consiglio dei ministri e dal Presidente della Giunta regionale (ex plu-
rimis, ordinanza letta all' udienza del 4 giugno 2019, allegata alla sentenza n. 206 del 2019, e ordinanza
letta all'udienza del 18 giugno 2019, allegata alla sentenza n. 173 del 2019; ordinanza n. 204 del 2019);
- in base a tale giurisprudenza, Uincidenza sulla posizione soggettiva dell'interveniente deve derivare
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plicemente dilata ulteriormente la capacita dell’art. 47 di sviluppare la propria
capacita normativa, in termini che probabilmente meriteranno ulteriori rifles-
sioni da parte della dottrina e che troveranno altre occasioni di commento
nella giurisprudenza costituzionale, anche se forse il vero caso deciso da que-
sta ordinanza era un problema di diritto intertemporale: le norme integrative
che hanno introdotto 'intervento da parte degli amzici curiae sono state pub-
blicate nella Gazzetta Ufficiale del 22 gennaio 2020, 'ordinanza che ha solle-
vato la questione di legittimita costituzionale & stata pubblicata nella Gazzetta
Ufficiale, Prima serie speciale, n. 38 del 18 settembre 2019. L’art. 4 ter ¢ en-
trato in vigore il 23 gennaio 2020 e prevede che l'intervento di cui all’art. 4
ter debba essere proposto entro venti giorni dalla pubblicazione in Gazzetta
dell’ordinanza che ha sollevato la questione. Di conseguenza, il Consiglio Na-
zionale dell’Ordine dei Giornalisti non poteva avvalersi di questa opportunita
perché i venti giorni dalla pubblicazione in Gazzetta erano gia decorsi e in
quel momento poteva solo proporre intervento come un terzo. La Corte ha
risolto questo problema ammettendo I'intervento, con una sentenza comples-
sa sul piano del diritto processuale ma molto ragionevole sul piano
dell’equita.

In ogni caso, e al di la della critica che si & svolta sul merito di questo indi-
rizzo giurisprudenziale, I'intervento sulle norme integrative svolto attraverso
I'introduzione del settimo comma nel corpo dell’art. 4 ha il significato di una
razionalizzazione di un indirizzo giurisprudenziale consolidato e la stessa esi-
stenza di questo indirizzo giurisprudenziale, come pure il crescere del biso-
gno di giustizia costituzionale manifestato dal numero degli interventi nel
processo costituzionale negli ultimi anni, dimostra la necessita di una raziona-
lizzazione delle regole processuali, che pare essersi mantenuta nell’alveo tipi-
camente riservato alle norme integrative: I'art. 25, legge 87/1953 non chiari-
sce i termini entro i quali 'intervento di un terzo nel processo costituzionale
puo essere considerato ammissibile e la Corte puo, percio, ai sensi degli artt.
14" e 222, legge 87/1953 puo intervenire nella disciplina del proprio processo
attraverso una facolta di integrazione delle norme processuali che vale a col-
mare una lacuna evidenziata dalla prassi e, sino a quel momento, colmata at-
traverso la giurisprudenza'.

dall’ immediato effetto che tale pronuncia produce sul rapporto sostanziale oggetto del giudizio a quo (ex
plurimis, ordinanza letta all’'udienza del 22 ottobre 2019, allegata alla sentenza n. 253 del 2019); - ri-
spetto all'istanza ora all' esame, non e pertanto sufficiente a legittimare 'intervento la posizione di rap-
presentanza istituzionale degli interessi della professione giornalistica rivestita dal CNOG.

12 E lo schema suggerito da P. CARNEVALE, Intervento, in G. Famiglietti - E. Malfatti - P.P. Sa-
batelli (a cura di), Le norme integrative per i giudizi davanti alla Corte costituzionale dopo quasi mezzo
secolo di applicazione, Torino 2002, 292, il quale osserva che fra I'interpretazione del proprio diritto
processuale offerta dalla Corte nella propri giurisprudenza e 'affermazione di una regola processua-
le per mezzo delle norme integrative vi & la generalita e astrattezza delle seconde che rendono molto
pit ragionevolmente prevedibile il futuro comportamento della Corte nella applicazione del proprio
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3. Il piano tecnico processuale: I'intervento dei terzi nel giudizio di legittimi-
ta costituzionale in via incidentale. Il “nuovo” art. 4 bis e la novella dell’art.
43

Sempre sul piano tecnico processuale, la Corte ha modificato le norme inte-
grative inserendo l'art. 4 bis e modificando di conseguenza il terzo comma
dell’art. 47, in cui & soppresso il riferimento alla necessita per la Corte di giu-
dicare l'ammissibilita dell'intervento di terzi, poiché il giudizio
sull’ammissibilita dell'intervento dei terzi ¢ ora regolato dall’art. 4 bis.

L’art. 4 bis consolida nelle norme integrative le istruzioni del Presidente
della Corte costituzionale 21 novembre 2018, prot. 61/B della cancelleria'®,

Il nuovo art. 4 bis stabilisce che se 'interveniente intende accedere agli atti
del giudizio a guo, deve formulare un’apposita istanza di fissazione anticipata
e separata della sola questione attinente all’ammissibilita dell’intervento.

Questa istanza deve essere depositata insieme all’atto di intervento. Il Pre-
sidente, sentito il relatore, fissa con decreto la camera di consiglio in cui trat-
tare la decisione sull’ammissibilita dell'intervento. I decreto viene comunica-
to alle parti costituite che hanno dieci giorni dalla comunicazione del decreto
per depositare sintetiche memorie limitate alla sola questione di ammissibilita
dell’intervento. La Corte decide con ordinanza, cui si applicano le consuete
forme di pubblicita.

Il primo aspetto su cui si puo fermare I'attenzione & che nella struttura
dell’art. 4 bis, il terzo che interviene deve decidere se il suo intervento ha bi-
sogno o meno di prendere contezza degli atti processuali del giudizio a guo.
Solo se 'interveniente intende consultare il fascicolo del giudizio  guo si ap-
plica Iart. 4 bis, altrimenti resta la disciplina previgente.

diritto (siamo in presenza di una «regula (asseritamente) generale», e non di fronte ad un semplice
precedente giurisprudenziale, ossia ad una «regola suscettibile di essere enunciata una volta per tutte,
e non delega permanente di bilanciamento»). L’esigenza di regolare il contraddittorio su di un piano
generale e astratto ¢ stata sottolineata da R. ROMBOLI, L’intervento nel processo costituzionale inci-
dentale: finalmente verso un’apertura del contraddittorio, in Giur. cost., 1992, 2605 ss.

Bl testo del terzo comma come approvato dalla Corte con la deliberazione 21 febbraio 2008
prevedeva: «Eventuali interventi di altri soggetti, ferma la competenza della Corte a decidere sulla
loro ammissibilita, devono aver luogo con le modalita di cui al comma precedentes.

4 Su cui vedi A. RUGGERL, Nota minima a riguardo di una procedimentalizzazione anomala
dell'intervento del terzo nei giudizi di costituzionalita, in 1d., Itinerari di una ricerca sul sistema delle
fonti, Torino - Giappichelli, 2019, part. 777, che criticamente osserva ’emergere di nuovi equilibri
fra il principio monocratico e quello collegiale in seno alla Corte: il Presidente della Corte, infatti,
con le proprie istruzioni alla Cancelleria avrebbe sacrificato (e ha sacrificato) il principio di collegia-
lita della Corte, che sarebbe invece stato salvaguardato se fossero state modificate le norme integra-
tive. La Corte facendo sostanzialmente proprie le istruzioni del suo Presidente e consolidandole nel-
le norme integrative pare avere fatto proprie le attente osservazioni di Ruggeri.
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Tuttavia, dalla disciplina previgente & stato espunto I'inciso dell’art. 4°, che
riservava alla Corte il compito di decidere sull’ammissibilita dell’intervento,
di talché un interprete pignolo potrebbe pensare che la Corte si sia privata
della possibilita di decidere sull’ammissibilita dell'intervento nel caso in cui
I'interveniente non intenda accedere agli atti processuali ma ritenga, ed ¢ la
maggior parte dei casi, sufficiente la lettura dell’ordinanza che ha sollevato la
questione di legittimita costituzionale.

Si tratta di una interpretazione piuttosto speciosa e che & contraddetta
dall’art. 47, che si & appena commentato, e il cui valore generale e astratto non
puo che valere per ogni genere di intervento dinanzi alla Corte costituzionale.

In ogni caso, l'art. 4 bis introduce una dicotomia nella trattazione
dell’intervento del terzo che non appare ragionevole, perché ¢ possibile rite-
nere che la Corte, sin dalla sua prima giurisprudenza in materia, abbia inteso
riunire la decisione sull’intervento del terzo alla decisione sul merito per non
privarsi sul piano sostanziale dell’apporto collaborativo che il terzo poteva
consegnare alla decisione della questione di legittimita costituzionale.

Tutte le sentenze che hanno deciso questioni di legittimita costituzionale
in cui era intervenuto in terzo tengono attentamente conto delle sue ragioni
nel Considerato in fatto e, in questo modo, dimostrano che la Corte, anche se
successivamente ha dichiarato inammissibile I'intervento, era consapevole
delle ragioni che il terzo aveva illustrato®.

Il meccanismo di cui all’art. 4 bis, invece, ha come conseguenza che il ter-
zo esce dal processo costituzionale prima che questo sia maturo per la deci-
sione e che, percid, possa manifestare la sua opinione nella stringatezza che
caratterizza inevitabilmente un atto di intervento chiamato a dimostrare in via
prioritaria la sua legittimazione e il suo interesse.

5 Si prenda ad esempio Corte cost. 30/2020, che ha visto tenersi I'udienza pubblica di trattazio-
ne il 15 gennaio 2020 e la camera di consiglio decisoria il 30 gennaio 2020 ed & percid I'ultima sen-
tenza in cui la Corte ha deciso sull’intervento del terzo ai sensi di 4%, anziché di 47, in un giudizio in
via incidentale. Il par. 2 del Considerato in fatto da ampiamente conto di quanto illustrato dagli in-
tervenienti nella loro memoria di costituzione (ANCI Veneto e ANCE Veneto: la questione di legit-
timita costituzionale riguardava una norma della Regione Veneto che consentiva di derogare alle
altezze massime degli edifici previste dal d.m. 1444/1968) mentre I'ordinanza dibattimentale allegata
alla sentenza 30/2018 esclude l'intervento poiché «l'intervento di soggetti estranei al [...] giudizio
principale (art. 4, comma 3, delle Norme integrative) & ammissibile soltanto per i terzi titolari di un
interesse qualificato, inerente in modo diretto ed immediato al rapporto sostanziale dedotto in giu-
dizio e non semplicemente regolato, al pari di ogni altro, dalla norma oggetto di censura (ex plurimis,
sentenze n. 206 del 2019 e n. 217 del 2018, la prima con allegata ordinanza letta all'udienza del 4
giugno 2019)».

Questa ordinanza applica letteralmente il principio normativo che la Corte ha consolidato
nell’art. 47 con la deliberazione 8 gennaio 2020 siccome espressione di un consolidato indirizzo giu-
risprudenziale.
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La ragione di questa scelta puo essere rintracciata nelle istruzioni del Pre-
sidente della Corte del 21 novembre 2018, nelle quali viene enfatizzata
’esigenza di rispettare la naturale riservatezza degli atti processuali'®.

Ci si deve, pero, chiedere se la riservatezza degli atti processuali giustifichi
I'emersione di due diversi modelli processuali per la decisione
sull’ammissibilita dell’intervento e, forse, sarebbe stato preferibile stabilire
che, siccome gli atti del processo a guo, appartengono al giudice a guo e solo
il giudice a quo puo decidere quali sono i soggetti che hanno titolo a parteci-
pare al giudizio 4 guo, questi atti non possono essere messi a disposizione de-
gli intervenienti.

Altra e diversa questione riguarda la struttura dell’incidente procedimen-
tale che decide sull’ammissibilita dell'intervento del terzo che chiede di acce-
dere al fascicolo.

Come si & accennato, in questo procedimento, si ha una camera di consi-
glio e le Parti possono depositare delle sintetiche memorie limitate alla sola
ammissibilita dell’intervento entro dieci giorni dal momento in cui ricevono il
biglietto di cancelleria che fissa la camera di consiglio.

Niente si dice sulla possibilita delle Parti di partecipare alla Camera di
consiglio illustrando oralmente le proprie ragioni e, in assenza di una prassi
sul punto, pare che questa possibilita non sia prevista®.

16 Nelle Istruzioni di Lattanzi, che risponde a una richiesta di chiarimenti della Cancelleria, si

legge: “deve essere ricordato che, ai sensi del primo comma dell’art. 22 della legge n. 87 del 1953,
«Nel procedimento davanti alla Corte costituzionale, salvo per i giudizi sulle accuse [...], si osserva-
no in quanto applicabili, anche le norme del regolamento per la procedura innanzi al Consiglio di
Stato in sede giurisdizionale». Tale rinvio, come & noto, va inteso attualmente come rinvio al cod.
proc. amm. (ex plurimi, Corte cos. sentenze n. 59 del 2018; 144 del 2015, n. 161 e n. 85 del 2012;
ordinanza n. 101 del 2017) e, quindi, nella specie ai sopra menzionati art. 6 e 7, disp. att. cod. proc.
amm., che si riferiscono solo alle parti come soggetti processuali titolari del diritto di accedere agli
atti processuali diversi dalle decisioni e dagli altri provvedimenti del giudice” di talché “solo la valu-
tazione positiva di ammissibilita effettuata dalla Corte (ai sensi del comma 3 dell’articolo 4 delle
Norme integrative per i giudizi davanti alla Corte costituzionale) legittima il soggetto interveniente
ad agire nel giudizio di legittimita costituzionale e ad esaminare tutti gli atti del giudizio stesso”.

Ma ¢ il passaggio immediatamente successivo che svela la ragion d’essere della posizione della
Corte: “Tale impostazione sistematica appare, poi, coerente con la riservatezza che, nei limiti di leg-
ge, deve presidiare ogni processo, al fine di impedire a terzi (che, in ipotesi potrebbero strumental-
mente e pretestuosamente presentare atti interventi inammissibili) I'ingiustificato accesso a informa-
zioni e dati sensibili o giudiziari affidati a documenti acquisiti nel processo e che non sono destinati
ad essere divulgati o comunque ad essere resi pubblici. Diversa & U'ipotesi di soggetti gia facenti par-
te del giudizio principale, che si costituiscano fuori termine nel giudizio di costituzionalita: infatti,
Poriginaria loro partecipazione al giudizio a guo esclude la qualita di terzi (almeno ai fini del giudizio
di legittimita costituzionale) e fa venire meno la sopra evidenziata esigenza di riservatezza”.

7Tn questo pare orientata Corte cost. 37/2020 che pare essere la prima ordinanza resa ai sensi
dell’art. 4 bis delle norme integrative e che ha considerato ammissibile I'intervento del Consiglio
dell'Ordine dei Giornalisti in una questione di legittimita costituzionale in materia di diffamazione a
mezzo stampa in virt delle conseguenze che una eventuale condanna avrebbe avuto sul procedi-
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11 significato dell’art. 4 bis & ben evidenziato da Corte cost. 37/2020: la de-
cisione sull’'ammissibilita dell’intervento ¢ tipica del processo costituzionale e
distante dal modello del processo civile, che ¢ strutturalmente nemico delle
sentenze non definitive, o dalle ruvidezze del processo amministrativo, la cui
stessa struttura orienta verso la concentrazione delle questioni nell’unica
udienza di trattazione e, percio, nella sentenza che, normalmente, decide il
ricorso in trattazione.

Attraverso di essa, la Corte definisce I'interesse qualificato di cui il terzo &
portatore, costruisce la Rechtsschutzbediirfnis, che lo sorregge, e percio decide
circa I'esistenza di una situazione legittimante di cui enuncia i confini. Nel ca-
so di 37/2020, la Corte ha esattamente ricostruito I'interesse qualificato di cui
puo essere portatore il Consiglio Nazionale dell’Ordine dei Giornalisti, nei
termini che si & cercato di illustrare anche nella loro particolarita. In altre or-
dinanze, dovra stabilire se quel determinato terzo ¢ titolare di un interesse
qualificato, inerente in modo diretto e immediato al rapporto dedotto in giu-
dizio e la sua precisione, I'attenzione con cui la Corte andra ad approfondire
la natura di questo interesse, il valore normativo delle disposizioni che lo
prendono in considerazione, il rapporto fra I'interesse cosi ricostruito e il
rapporto dedotto nel giudizio @ guo potranno determinare il sorgere di delica-
te interferenze fra la costruzione del rapporto giuridico processuale ad opera
del giudice chiamato a risolvere il bisogno di giustizia che ha fatto sorgere la
questione di legittimita costituzionale e ’ordinanza della Corte.

Ma di questo si & gia detto.

4. Il piano tecnico processuale: I’ amicus curiae

Il comunicato stampa 11 gennaio 2020 lo considera una delle maggiori novita
introdotte alla disciplina del processo costituzionale dalla deliberazione 8
gennaio 2020' e non ¢ inutile osservare che la riflessione su questo istituto &
stata sollecitata dalla stessa Corte che ha organizzato un seminario su “Inter-

mento disciplinare di competenza dell’ordine. Nella ordinanza, infatti, non si fa menzione di alcun
intervento in camera di consiglio.

18 Allart. 4 ter, sono dedicati quattro capoversi sui sette che compongono il comunicato stampa
e in essi si legge: «Anche la societa civile, d’ora in poi, potra far sentire la propria voce sulle questio-
ni discusse davanti alla Corte costituzionale. - Lo ha deciso la Consulta con una delibera dell’8 gen-
naio 2020, modificando le norme che regolano i suoi giudizi. Le modifiche entreranno in vigore con
la pubblicazione sulla Gazzetta ufficiale. - In particolare, il nuovo articolo 4-ter delle Norme integra-
tive per i giudizi davanti alla Corte costituzionale prevede che qualsiasi formazione sociale senza
scopo di lucro e qualunque soggetto istituzionale, se portatori di interessi collettivi o diffusi attinenti
alla questione in discussione, potranno presentare brevi opinioni scritte per offrire alla Corte ele-
menti utili alla conoscenza e alla valutazione del caso sottoposto al suo giudizio. - La Consulta, in
linea con la prassi di molte Corti supreme e costituzionali di altri Paesi, si apre cosi all’ascolto dei
cosiddetti amici curiae: soggetti istituzionali, associazioni di categoria, organizzazioni non governati-
ve
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venti di terzi e ‘amici curiae’ nel giudizio di legittimita costituzionale delle
leggi, anche alla luce dell’esperienza delle altre Corti nazionali e sovranazio-
nali” in data 18 dicembre 2018,

In sintesi, le formazioni sociali senza scopo di lucro e i soggetti istituziona-
li portatori di interessi diffusi o collettivi attinenti alla questione di legittimita
costituzionale possono presentare alla Corte una opinione scritta entro venti
giorni dalla pubblicazione in Gazzetta della ordinanza che ha sollevato la
questione di legittimita costituzionale.

Queste opinioni non devono superare le 25.000 battute, inclusi gli spazi e
viene inviata per posta elettronica alla cancelleria della Corte che deve con-
fermare di averla ricevuta sempre per posta elettronica.

Il Presidente della Corte ammette le opinioni che offrono elementi utili al-
la conoscenza e alla valutazione del caso, anche in ragione della sua comples-
sita.

Le opinioni ammesse sono pubblicate sul sito della Corte costituzionale e
le Parti del processo costituzionale sono avvisate dell’ordinanza che ha am-
messo le opinioni almeno trenta giorni della pubblica udienza o della camera
di consiglio in cui viene trattata la questione di legittimita costituzionale.

L’ultimo comma dell’art. 4 ter specifica che i soggetti le cui opinioni sono
state ammesse non sono considerati parti del processo costituzionale e non
possono accedere agli atti del giudizio, di talché la loro attivita processuale si
esaurisce nel momento in cui ricevono la mail con cui la cancelleria della Cor-
te le avvisa che la loro opinione ¢é stata ricevuta.

La prima osservazione che si puo svolgere riguarda il ruolo del Presidente
della Corte costituzionale nell’incidente che ha per oggetto la decisione
sull’ammissibilita delle opinioni presentate®.

Si tratta di un potere che il Presidente esercita dopo avere ascoltato il giu-
dice relatore e quindi che si pone al di fuori del circuito collegiale normal-
mente previsto per le decisioni della Corte dall’art. 16, legge 87/1953. Inoltre,
questo potere & esercitato izaudita altera parte: mentre I'art. 4 bis, terzo
comma, norme integrative stabilisce che le Parti costituite nel processo costi-
tuzionale possano presentare memorie circa l'intervento di terzi nel processo
costituzionale, il Presidente decide autonomamente ma con il supporto del

Y9 Sul tema, vedi P. COSTANZO, Brevi osservazioni sull amicus curiae davanti alla Corte costitu-
zionale italiana, in giurcost.org, 1/2019 mentre in generale sull’istituto nel diritto comparato, B. Bar-
bisan, Awzicus curiae: un istituto, nessuna definizione, centomila usi, in Rivista AIC, 4/2019.

2011 rafforzamento del ruolo presidenziale ¢ stato gia evidenziato nella riforma delle norme inte-
grative del 2008: E. LAMARQUE, Le nuove Norme integrative per i giudici davanti alla Corte costitu-
zionale, in Dir. e soc., 2009; A. RAUTI, Le nuove ‘norme integrative’ della Corte fra collegialita e celeri-
ta del giudizio costituzionale, in www.forumcostituzionale.it, 2010; N. SAITTA, I procedimenti in ca-
mera di consiglio nel nuovo regolamento di procedura davanti alla Corte costituzionale (Prime impres-
sioni a caldo), in Giust. amm., 1/2009.
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giudice relatore, che lo stesso Presidente ha designato nel termine di cui
all’art. 7, norme integrative, ovvero dopo che & scaduto il termine per il depo-
sito dell’opinione.

Per un verso, quindi, I'art. 4 ter riconduce il potere presidenziale di am-
missione delle opinioni nell’alveo dell’attivita istruttoria, cui non si applica il
principio collegiale di cui all’art. 16, legge 87/1953, ma lo schema di cui
all’art. 72, norme integrative. Difatti le opinioni sono ammesse solo nella mi-
sura in cui offrono elementi utili alla conoscenza e alla valutazione del caso
anche in ragione della sua complessita e, nello stesso tempo, i soggetti le cui
opinioni sono state ammesse non diventano parti del processo costituzionale.

Per altro verso, il Presidente & lasciato solo nella decisione sull’ammissione
delle opinioni, cui non possono partecipare le parti del processo, che non
hanno nessun contraddittorio né sulla astratta legittimazione dei soggetti che
le presentano (sono effettivamente formazioni sociali senza scopo di lucro o
soggetti istituzionali portatori di interessi collettivi o diffusi attinenti alla que-
stione di costituzionalita?) né sulla effettiva utilita del loro apporto per la
comprensione della questione oggetto del giudizio di legittimita costituziona-
le?!.

Si tratta di un rafforzamento del ruolo del Presidente della Corte, a disca-
pito della sua collegialita, e, quindi, di un rafforzamento del ruolo politico
della Corte, non perché il Presidente della Corte svolga una funzione di indi-
rizzo politico (tutti i Presidenti della Corte hanno sempre manifestato grande
prudenza nell’esercizio delle loro funzioni), ma perché per I'opinione pubbli-
ca la Corte & collegialmente un organo tecnico, mentre individualmente si
confonde con le caratteristiche del suo Presidente.

Il secondo problema che merita di essere indagato riguarda la natura dei
soggetti che possono presentare le loro opinioni. La definizione offerta
dall’art. 4 ter, primo comma, ¢ piuttosto enigmatica: formazioni sociali senza
scopo di lucro e soggetti istituzionali portatori di interessi collettivi o diffusi
attinenti alla questione di costituzionalita.

Queste due categorie sono classificate dal comunicato stampa dell’11 gen-
naio 2020 come “societa civile”.

In realta, a ben vedere, si tratta di insiemi vuoti e che possono facilmente
essere riempiti degli oggetti giuridici pit disparati. Da una parte, si hanno le
formazioni sociali, ovvero qualsiasi soggetto collettivo che non abbia scopo di
lucro: non solo le associazioni, i partiti politici, i sindacati, ma anche i consor-
zi di cui al Libro V, titolo X, capo II, artt. 2602 e seguenti del Codice civile, il
cui tratto essenziale ¢ proprio quello di non avere scopo di lucro.

2! Parla di solitudine della Corte costituzionale, V. MARCENO, La solitudine della Corte costitu-
zionale dinanzi alle question: tecniche, in Quad. cost. 2/2019, part. 393.
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Lo stesso si puo dire per la categoria dei soggetti istituzionali che sono
portatori di interessi collettivi o diffusi: il significato dell’espressione “sogget-
to istituzionale”, infatti, sembra rinviare a una qualche forma di riconosci-
mento normativo della titolarita in capo a quel determinato soggetto di una
forma di rappresentanza di interessi collettivi (le associazioni di categoria, ad
esempio, non paiono rientrare in questa categoria ma piuttosto sembrano es-
sere delle formazioni sociali senza scopo di lucro, mentre i consigli professio-
nali appaiono rientrarvi) o diffusi (il riferimento, qui, pare essere alle associa-
zioni ambientaliste di cui all’art. 13, legge 349/1986, che, pero, forse rientra-
no a piu titolo nelle formazioni sociali senza scopo di lucro).

L’aspetto che si ritiene debba essere sottolineato & che fra questi soggetti
cui la Corte riconosce il diritto di sottomettere al Presidente della Corte la
propria opinione e 'aspettativa che il Presidente ritenga tale opinione merite-
vole di essere ascoltata (ovvero con la possibilita di protestare piuttosto viva-
cemente e con tutto lo strepitio consentito dall’attuale sistema delle comuni-
cazioni) vi sono (non solo, ma sicuramente anche) i partiti politici e le asso-
ciazioni sindacali.

Nell’aprirsi alla societa civile, percio, la Corte ha, in apparenza, cercato di
legittimare le proprie decisioni ascoltando coloro che ritengono di avere
qualcosa da dire??, ma, in realta, ha compiuto un’operazione di grande ardi-
mento perché ha reso esplicito che avrebbe ascoltato solo chi aveva qualcosa
da dire, solo nel caso in cui riterra che valga la pena ascoltare colui che ha
sottoposto la sua opinione.

Non ¢ facile dire agli ergastolani che non hanno niente da dire
sull’ergastolo e, forse, ¢ ancora piu difficile affermare che non vale la pena
ascoltare la loro voce. Inoltre e soprattutto, la decisione di non ascoltare la
voce degli ergastolani pud essere una decisione del Presidente o non si rischia
di esporre una delle piu alte cariche dello Stato a polemiche che potrebbero
essere facilmente strumentali?

Le opinioni non sono esercizio di un potere di parte al contraddittorio,
dove la Corte & forte, perché stabilisce I'esistenza di un nesso giuridicamente
rilevante fra il bisogno di giustizia costituzionale manifestato e il rapporto so-
stanziale dedotto in giudizio.

Sono la facolta di sottoporre alla Corte elementi che possono influenzare il
suo giudizio da parte di soggetti che possono essere politicamente interessati
a quel giudizio, di talché diventa molto complesso dichiararle irrilevanti, per-
ché questo giudizio, nel tribunale dell’opinione pubblica, non riguarderebbe

2 Esemplare in questo senso appare l'intervento della associazione Nessuno tocchi Caino nel ca-
so deciso da Corte cost. 253/2019 (la questione di legittimita costituzionale dell’ergastolo ostativo),
dove come ha sempre fatto sinora, la Corte ha dichiarato I'inammissibilita dell'intervento nel Ritenu-
to in diritto, di cui perd ha mostrato di avere esatta contezza nel Ritenuto in fatto.
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il merito tecnico delle opinioni depositate ma piuttosto il rifiuto di ascoltare
da parte del Presidente della Corte chi avrebbe voluto far sentire la sua voce.

Piu analiticamente, attraverso la previsione che le formazioni sociali e i
soggetti istituzionalmente portatori di interessi collettivi o diffusi possano
presentare le loro opinioni, la Corte ha creato uno spazio pubblico di dialogo
al quale molto difficilmente potra sottrarsi e nel quale sara costretta a con-
frontarsi anche con soggetti politici, nel senso pit partigiano, selezionandoli
sulla base del merito delle loro posizioni (quanto e se vale la pena prenderle
in considerazione) per mezzo di un potere insindacabile del suo Presidente.

Queste considerazioni inducono a ritenere piuttosto remota la possibilita
che la Corte rifiuti le opinioni che i suoi “amici” le vorranno sottoporre e,
nello stesso tempo, consentono di leggere in maniera meno scontata le norme
di cui al secondo comma dell’art. 4 ter, per le quali le opinioni non possono
superare le 25.000 battute spazi inclusi®.

Il principio di sinteticita degli atti puo essere letto in molti modi. Puo es-
sere visto come lo sforzo del giudice di difendersi dalla litigiosa verbosita che
caratterizza certa prosa processuale di impronta tradizionale, ovvero come
tentativo del giudice di proteggere la sua scarna propensione alla lettura, co-
me spesso si sente dire nei corridoi di giustizia, ma tradizionalmente risponde
all'idea che chi ha qualcosa da dire non ha bisogno di scrivere molto per ma-
nifestare la propria opinione.

Se si considerano le opinioni come caratterizzate dal principio di sintetici-
ta nel senso che si ¢ detto, allora, forse, il vero nodo della questione non & piu
I'apertura della Corte alla societa civile e, quindi, il rischio connesso alla chiu-
sura della Corte dinanzi alla societa civile ma ¢ sensibilmente diverso.

Gli interventi della Corte hanno un sapore sempre piu politico, sono co-
stretti a entrare in questioni sempre pit complesse e difficili da gestire per un
organo di giustizia costituzionale la cui legittimazione si fonda sulla autorevo-
lezza di decisioni non di facile lettura né per i cittadini né per i giornalisti né
per gli altri soggetti che ritengono di avere buoni argomenti per criticarle.

In questa chiave di lettura, la possibilita di depositare opinioni per chi ha
qualcosa da dire non serve tanto alla Corte per ottenere le opinioni di chi le

Vi ¢ un collegamento forte fra il linguaggio del processo, la sua chiarezza e la sintesi degli atti
processuali. Lo ricorda A. TEDOLDI, Chiarezza e sintesi: fra mito e realtd, in Riv. dir. proc., 3/2018,
669 e ss., il quale cita Scialoja: «tutto cid che € oscuro pud appartenere forse ad altre scienze, ma non
al diritto» (V. SCIALOJA, Diritto pratico e diritto teorico, in Rivista del diritto commerciale 1911, 1,
942). 1l principio di sinteticita degli atti nel processo amministrativo & oggetto dell’analisi di E.M.
BARBIERI, I principi di sinteticita, di chiarezza e di specificita dei motivi di ricorso nel processo ammini-
strativo, ivi, 769, che ricorda come essi si snodi dall’art. 32, cod. proc. amm, il quale affida al Presi-
dente del Consiglio di Stato, che vi ha provveduto con il decreto del 25 maggio 2015, il compito di
fissare i limiti dimensionali degli atti del processo amministrativo.
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deposita effettivamente con un atto stringato e che non ha bisogno neppure
di un indirizzo di posta certificata per essere inviato.

Servono soprattutto alla Corte per difendersi dai critici che parlano con il
senno del poi, ai quali da qui in avanti potra essere chiesto perché, se avevano
da dire qualcosa, non lo hanno fatto, dal momento che avevano a disposizio-
ne uno strumento assai agile per farlo.

5. Il piano tecnico processuale: le audizioni degli esperti

Il nuovo art. 14 bis delle norme integrative stabilisce che, ove ritenga necessa-
rio acquisire informazioni relative a specifiche discipline, la Corte dispone
con ordinanza che siano sentiti in camera di consiglio esperti di chiara fama ai
quali le parti costituite possono, con I'autorizzazione del Presidente, rivolgere
domande (primo comma). La cancelleria della Corte avvisa le Parti almeno
dieci giorni della data fissata per la camera di consiglio (secondo comma).

La previsione delle audizioni degli esperti allude all’acquisizione di cono-
scenze specialistiche da parte della Corte, quando queste sono necessarie per
una piu esatta comprensione della questione di legittimita costituzionale.

Si muove, in altre parole, sul complesso terreno del rapporto fra Corte co-
stituzionale e realta®®, un terreno ampiamente scandagliato.

Il primo aspetto che merita sottolineare ¢ la previsione che la decisione di
ricorrere all’audizione degli esperti & una decisione collegiale e non presiden-
ziale, il che & coerente con I'art. 12 delle norme integrative, per il quale la
Corte dispone con ordinanza I'ammissione dei mezzi di prova, ma, forse, &
meno coerente con I'impostazione presidenziale della forma di governo inter-
no alla Corte che si ¢ sviluppata a partire dal 2008.

La decisione circa i mezzi istruttori da assumere & una decisione che con-
diziona fortemente il merito della controversia e, quindi, non pud che spetta-
re al Collegio®.

Ci si allontana decisamente dal modello dell’istruttoria tipico delle norme
integrative e che affida ai sensi dell’art. 13 al giudice designato per I'istruzione
il compito di raccogliere lo sfogo delle prove con I'assistenza di un cancelliere
incaricato di redigere il verbale, di talché il Collegio ¢ consapevole dei fatti
nella misura in cui li apprende dal verbale redatto dal giudice istruttore.

24 Su cui, oramai classicamente: T. GROPPL, I poteri istruttori della Corte costituzionale nel giudi-
zio sulle leggi, Milano — Giuffré, 1997, e, a testimoniare la persistenza dell'interesse della dottrina
costituzionalista sul tema: M. D'AMICO, La Corte costituzionale e i fatti: istruttoria e effetti delle deci-
stont., in Rivista Gruppo di Pisa, 1/2017; M. D'AMICO - F. BIONDI (a cura di), La Corte costituziona-
le e i fatti: istruttoria ed effetti delle decisioni. Atti del Convegno di Milano del 9-10 giugno 2017, Na-
poli — ESI, 2018, 440 ss.

» Con timidezza di nota, si puo osservare che questa decisione condiziona il merito, davvero.
Non altrettanto la decisione sull’ammissione delle opinioni di cui si & trattato nel paragrafo che pre-
cede.
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In questo caso, invece, I'audizione degli esperti avviene dinanzi all’intera
Corte riunita in camera di consiglio.

Si stabilisce che siano presenti anche le parti e che possano con
’autorizzazione del Presidente rivolgersi agli esperti per ottenere dei chiari-
menti. Non si dice, invece, se i membri del collegio possano rivolgersi diret-
tamente agli esperti e non ¢ improbabile che si segua la prassi del processo
amministrativo nella quale il giudice a latere parla per il tramite del presiden-
te del collegio, a significare I'unita del collegio giudicante.

Stupisce che la deliberazione 8 gennaio 2020 abbia collocato questa dispo-
sizione dopo I'art. 14, ovvero dopo la disposizione che definisce la chiusura
dell’istruttoria perché in questo modo si sottolinea che 'audizione degli
esperti ¢ un incidente processuale strutturalmente diverso dalla assunzione
delle prove come regolate dagli artt. 12 — 14 delle norme integrative.

L’art. 14 bis usa il plurale “esperti”, alludendo, in questo modo, alla pos-
sibilita per la Corte di ascoltare diversi soggetti, purché di chiara fama, e,
quindi, di recepire le opinioni che ciascuno di essi ha maturato e che, si im-
magina, dal momento che sono di chiara fama, sono gia ben note. Cosi, se si
deve giudicare del fine vita e il problema ¢ la capacita di intendere e di volere
della persona non pit in grado di esprimere la propria volonta, sara possibile
ascoltare voci diverse e lo stesso se si deve riflettere sulla legittimita costitu-
zionale delle vaccinazioni obbligatorie®.

26 Nel comunicato stampa 28 febbraio 2020 della Corte costituzionale, si legge: «Con riferimento

all'introduzione delle POER [Posizioni Organizzative di Elevata Responsabilita], la Corte ha deciso
di “acquisire ulteriori e specifiche informazioni in relazione alle esigenze organizzative delle Agenzie
fiscali, alle mansioni assegnate al personale e alle modalita di selezione dello stesso”. Per approfondi-
re questi punti, la Consulta ha emesso un’”ordinanza di convocazione esperti”, depositata in cancel-
leria, con la quale ha disposto I'audizione del professor Elio Borgonovi e del dottor Vieri Ceriani. Il
23 marzo 2020, in camera di consiglio, i due esperti saranno ascoltati dal collegio, in presenza delle
parti del processo. La Presidente Marta Cartabia, il relatore Nicold Zanon e gli altri giudici costitu-
zionali potranno rivolgere loro domande per valutare presupposti e ricadute organizzative
dell'introduzione delle POER.»; ¢ evidente ’assonanza con lo schema delle audizioni parlamentari:
la Corte ha convocato degli esperti “di chiara fama” per comprendere I’esatta dimensione del feno-
meno su cui & chiamata a decidere.

Si pud osservare che la questione di legittimita costituzionale sollevata dal Tribunale Ammini-
strativo Regionale per il Lazio (ordinanza 3 giugno 2019 in Gazzetta Ufficiale, prima serie speciale, n.
42 del 16 ottobre 2019) riguarda la conformita a Costituzione dell'art. 1, comma 93, lettere a), b), ¢)
e d), legge 205/17 con cui & stato previsto un meccanismo diverso dal concorso per I'accesso a posi-
zioni pressoché apicali nelle Agenzie delle Dogane e delle entrate, in contrasto con quanto previsto
dalla sentenza della Corte costituzionale 37/2015 che aveva dichiarato I'incostituzionalita di un mec-
canismo analogo perché in contrasto con gli artt. 3,51, 97, Cost..

Di conseguenza, non & semplice comprendere quali siano gli elementi di fatto che devono essere
approfonditi con il confronto con un professore di Economia e Management delle Amministrazioni
Pubbliche presso la Bocconi e con un membro del Comitato di gestione della Agenzia delle Dogane.

In questo modo, infatti, il giudizio sul canone costituzionale dell’accesso ai pubblici uffici me-
diante concorso diventa una questione di fatto da approfondire in concreto, ovvero una valutazione
che ha un sapore eminentemente politico perché sul piano costituzionale 'unica cosa da capire sem-
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Tutto questo, ovviamente, non ha niente a che fare con la consulenza tec-
nica di ufficio o le verificazioni del processo amministrativo, ma si avvicina
piuttosto alle audizioni in commissione come sviluppate nel diritto parlamen-
tare a partire dalla riforma del 1971 e, forse, piu in particolare, alle audizioni
inserite all’interno di una indagine conoscitiva di una commissione parlamen-
tare in sede referente?.

Anche in questo caso, come per le opinioni, non & davvero possibile pen-
sare che la Corte voglia usurpare il ruolo del Parlamento e acquisire informa-
zioni alla stregua di una commissione affari costituzionali che esamina la legge
elettorale.

Sarebbe ingenuo.

E, invece, molto pili ragionevole immaginare una Corte assolutamente
consapevole della propria solitudine dinanzi alle questioni a carattere piu
specialistico, della facilita con cui gli esperti della materia potrebbero critica-
re le sue decisioni e, percid, capace di coinvolgerli nella decisione, consen-
tendo loro di offrire il proprio pensiero e le proprie conoscenze.

Ma fa pensare questa Corte cosi attenta alla propria legittimazione e cosi
ardimentosa sul piano processuale perché & un piano pericoloso quello in cui
dinanzi alla Corte si svolge un dialogo fra la Corte, le parti del processo e gli
esperti del sapere coinvolto dalla questione di legittimita costituzionale, un
dialogo che puo essere incandescente e che puo interferire con la sua forza
sulla interpretazione dei parametri costituzionali evidenziando la fragilita del-
la Corte quando deve confrontarsi con la discrezionalita connessa alla scelta
di una verita scientifica o comunque specialistica, piuttosto che attinente alla
interpretazione del testo costituzionale.

6. Il piano tecnico processuale: quisquilie
L’art. 16? delle norme integrative ammette “di regola” alla trattazione orale
della questione di legittimita costituzionale non piu di due avvocati per parte

bra sia se i principi fissati dalla sentenza 37/2015 debbano essere tenuti fermi o debbano essere ri-
pensati e questo non pud dipendere da delle valutazioni che riguardano I'organizzazione interna
dell’Agenzia delle Entrate e dell’Agenzia delle Dogane.

2 Scrive N. LUPO, Le audizion: sulla riforma elettorale: rito inutile o contributo della scienza (co-
stituzionalistica) alla formazione della legge?, in Quad. cost. 3/2017, part. 605: «Quando poi, come in
questo caso, le audizioni sono inserite in un’indagine conoscitiva, non vi sono limiti ai soggetti che
possono essere auditi, occorrendo soltanto I'intesa/consenso del Presidente di Assemblea (art. 144,
comma 1, reg. C.; art. 48, comma 1, reg. S.). L’individuazione del calendario delle audizioni e, so-
prattutto, dei soggetti da audire ¢ interamente rimessa all’Ufficio di presidenza della commissione,
integrato dai rappresentati dei gruppi, con decisione assunta pertanto senza forma alcuna di pubbli-
cita. Cio fa si, nella pratica, che spesso siano i capigruppo in commissione ad avanzare le proposte di
soggetti da audire, le quali tendono naturalmente ad indirizzarsi perlopiti a vantaggio di studiosi non
troppo lontani dalle posizioni espresse da quel gruppo, nel presupposto che le tesi sostenute in audi-
zione rafforzino i loro orientamenti nel prosieguo dell’iter dei progetti di legge ai quali 'audizione (e,
nel caso, I'indagine conoscitiva) si lega».
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ai quali chiede di svolgere in maniera sintetica i motivi delle proprie conclu-
sioni.

Non c’¢ davvero molto da dire né sulla limitazione del numero degli avvo-
cati che possono trattare oralmente la controversia, né sul fatto che la loro
trattazione debba essere sintetica, né sul fatto che il loro intervento sia limita-
to alla motivazione delle conclusioni di cui hanno chiesto I'accoglimento.

E solo il segno di un processo costituzionale che diventa sempre piti con-
ciso, in cui si & consapevoli che il principio di oralita pud essere mantenuto
solo se viene contenuto nei limiti della tollerabilita.

Forse c’¢ anche una volonta di discrezione: la Corte di questa novella si
chiude volentieri in camera di consiglio e non ama la solennita rinascimentale
delle udienze pubbliche.

7. Il passaggio dall’incidentale ai giudizi in via di azione

Le novelle imposte al giudizio in via incidentale si applicano ai giudizi in via
di azione per effetto dei rinvii agli artt. 4' ¢, 4 bis, 4 ter e 14 bis operati
dall’art. 23 per il giudizio in via principale, dall’art. 24* per i conflitti interor-
ganici, e dall’art. 25* per i conflitti intersoggettivi.

Si applicano quindi tutte le novelle di cui alla deliberazione 8 gennaio
2020 tranne lart. 47 sull’intervento del terzo, che appare incompatibile con la
struttura del giudizio in via di azione.

Nel giudizio in via principale, infatti, si discute dell’esatta confinazione fra
la sovranita normativa dello Stato e le autonomie legislative regionali sicché
non ¢ ipotizzabile un terzo che sia portatore di un interesse qualificato e ine-
rente in modo immediato e diretto al rapporto dedotto nel giudizio in via
principale.

Nei conflitti intersoggettivi®, la Corte ha sempre mantenuto chiuso il re-
cinto delle parti del processo impedendo la partecipazione al giudizio da par-
te di soggetti diversi dal soggetto che ha usurpato I'attribuzione in contesta-
zione o che ha interferito con la sfera di attribuzioni costituzionalmente devo-
luta al soggetto che ha ritenuto di dover chiedere alla Corte I’esatta confina-
zione delle attribuzioni in contestazione, con un atteggiamento che ha creato
un certo disagio alla dottrina piu sensibile?. Vi ¢, infatti, un collegamento as-
sai frequente fra questi giudizi e i processi amministrativi in cui gli stessi atti
oggetto del conflitto possono essere oggetto di impugnazione e disturba che
chi ¢ legittimamente parte di tali giudizi amministrativi non possa partecipare

2 F. MARONE, Processo costituzionale e contraddittorio nei conflitti intersoggettivi, Napoli, Edito-
riale Scientifica, 2011, il quale considera il problema del diritto processuale costituzionale come una
questione che deve essere risolta con riferimento alle singole attribuzioni esercitate dalla Corte e
conclude che, nel caso dei conflitti intersoggettivi, si ha una tendenza processuale piuttosto che un
diritto processuale vero e proprio.

2 F, MARONE, op. cit.
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al conflitto, dalla cui soluzione dipendera inevitabilmente la sorte del proprio
interesse, il quale, in questo caso, pud ben essere considerato come qualifica-
to e inerente in modo diretto e immediato al rapporto dedotto in giudizio.

I conflitti interorganici sono una cosa ben diversa: la Corte costruisce il
rapporto giuridico processuale nel momento in cui ammette il conflitto®, di
talché 'intervento di terzi appare obiettivamente complesso da ammettere’”.

L’esclusione del richiamo all’art. 47 da parte degli artt. 23, 24* e 25* delle
norme integrative in ogni caso stabilisce in via generale e astratta che
I'intervento del terzo ¢ ammissibile unicamente ai giudizi in via incidentale.

La Corte, tuttavia, si rende conto che, per quanto inammissibile,
I'intervento del terzo & un evento processuale che si puo verificare, come in
effetti ¢ accaduto varie volte, e quindi rende applicabile I'art. 4 bis, che, in
questo modo, conquista una sua autonomia dall’art. 47.

11 richiamo dell’art. 4 bis, in questo caso, tuttavia, appare critico perché
l'art. 4 bis distingue fra gli intervenienti che intendono consultare gli atti del
giudizio a quo e gli intervenienti che non formulano alcuna istanza di visibili-
ta, come si usa dire.

Nei giudizi in via di azione, pero, & piuttosto complicato immaginare che il
terzo (tipicamente il membro del Parlamento che vuole partecipare al conflit-
to che ha per oggetto la insindacabilita delle sue opinioni) abbia bisogno di
consultare gli atti del giudizio, che peraltro sono pubblici.

Di conseguenza, il richiamo all’art. 4 bis appare sostanzialmente inutile.

Utile, invece, il richiamo all’art. 4 ter che consente agli amici della Corte di
depositare le loro opinioni anche nei giudizi in via di azione e che appare, ef-
fettivamente, in grado di risolvere il bisogno di giustizia costituzionale tipi-
camente avanzato in questi casi dai soggetti che hanno via via chiesto di par-
tecipare al giudizio (si pensi al’ANCI) e che lo hanno fatto nella convinzione
di poter presentare alla Corte degli elementi utili a giustificare la propria de-
cisione.

Sul piano della ragion pratica, non si puo ignorare che i conflitti (si pensi
all’emersione dei conflitti proposti dai singoli parlamentari a seguito di Corte
cost. 17/2019°?) hanno spesso una sostanza politica piuttosto incandescente e

%0 Su cui vedi, da ultimo, M. ARMANNO, I/ giudizio di ammissibilita nel conflitto di attribuzione
tra poteri dello Stato. Questioni teoriche e prassi applicative, Napoli, Editoriale Scientifica, 2019.

I F. MARONE, L'intervento nei conflitti costituzionali: porta chiusa al deputato e porta aperta al
consigliere regionale? (Corte costituzionale 9 giugno 2015, n. 107), in giurcost.org, fasc. 2/2016.

32 Su cui: A. ANZON DEMMIG, Conflitto tra poteri dello Stato o ricorso individuale a tutela dei di-
ritti?, in Giur. cost., 1/2019, 183; L. CIAURRO, Procedure parlamentari anomale per la legge di bilan-
cio e ossimorici conflitti di attribuzione endo-organici, in Rivista della Corte dei conti, 2/2019, 10; A.
LAURO, Dopo l'ordinanza n. 17/2019: prospettive di tutela del singolo parlamentare alla luce di alcune
prassi problematiche, in Rassegna parlamentare, 1/2019, 149; M. MANETTI, La tutela delle minoranze
parlamentari si perde nel labirinto degli 'interna corporis acta', in Giur. cost., 1/2019, 191 e ss.; F.
MARONE, La legittimazione al conflitto del singolo parlamentare tra compromesso politico e coerenza
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che, per questa via, la Corte si apre al ricorso diretto da parte dei gruppi par-
lamentari, che possono presentare le loro opinioni ogni qual volta che la deli-
berazione legislativa (o0 non legislativa) del Parlamento sia oggetto di impu-
gnazione da parte di un membro del Parlamento che ritenga lese le proprie
attribuzioni.

Osservazioni non molto distanti si possono svolgere con riferimento
all’art. 14 bis delle norme integrative: 'audizione degli esperti nei giudizi in
via di azione, infatti, permette alla Corte di svolgere un sindacato nel merito
politico dell’esercizio vuoi della funzione di indirizzo politica esercitata con la
legge oggetto del giudizio in via principale, vuoi dell’esercizio
dell’attribuzione in contestazione nei conflitti intersoggettivi, vuoi sull’esatto
confine fra le sfere di attribuzione dei poteri dello Stato nei conflitti interor-
ganici.

8. Norme integrative e ammissibilita del referendum abrogativo

Le norme integrative per i giudizi dinanzi alla Corte costituzionale non si oc-
cupano del giudizio di ammissibilita del referendum abrogativo, malgrado la
sua sostanza lo avvicini molto alle categorie processuali sviluppate dalla Corte
in materia di conflitti fra poteri”’.

Anche in questo caso, si pone il problema di risolvere in via generale e
astratta la questione dell’ammissibilita dell’intervento di soggetti diversi da
quelli presi in considerazione dall’art. 33, legge 352/1970 e, probabilmente, la
strategia processuale inaugurata dall’art. 4 ter delle norme integrative avrebbe
potuto risolvere questa esigenza, adattandosi bene al bisogno di giustizia co-
stituzionale manifestato nel procedimento referendario dai soggetti interve-
nienti, le cui opinioni sono lette dalla Corte come contributi contenenti argo-
mentazioni ulteriori rispetto a quelle altrimenti a disposizione della Corte™.

processuale, in Foro it., 2019, 1., 2301; A. PACE, Un ricorso suicida, in Giurisprudenza costituzionale,
1/2019, 180; P. PASSAGLIA, La garanzia giurisdizionale del procedimento legislativo: un quadro de-
primente ad eziologia complessa, in www.associazionedeicostituzionalisti.osservatorio.it, 2019, num. 5,
e, volendo, G. L. CONTI, Corte costituzionale e prerogative del Parlamento nei dintorni della decisione
di bilancio, in Osservatorio sulle fonti, n. 1/2019. 1l precedente di 35/2017 & 149/2016, su cui vedi S.
ROSSI, Tra politica e procedura. Il conflitto (in) utile sul d.d.l. Cirinna, in Osservatorio costituzionale,
3/2016, disponibile all’indirizzo: www.associazionedeicostituzionalisti.it e S. CURRERI, Su/ conflitto
di attribuzioni del singolo parlamentare a tutela del “giusto procedimento legislativo”: tanto tuono che
piovve?, in Quad. cost., 2016, pp. 369-372

» Vedi, volendo, G. L. CONTI, L’accesso alla giustizia costituzionale nel procedimento referenda-
rio come problema, in A. Anzon, P. Caretti, S. Grassi (a cura di), Prospettive dell’accesso alla giustizia
costituzionale, Torino — Giappichelli, 2000, part. 390 e ss.

** Come ¢ noto, nel giudizio di ammissibilita dei referendum abrogativi la Corte & solita ammet-
tere la partecipazione di terzi, le cui opinioni sono diffusamente riportate dalle sentenze che decido-
no sull’ammissibilita e i cui procuratori sono ammessi a illustrare brevemente le proprie conclusioni
in camera di consiglio: cfr. Corte cost. 10/2020 nella quale si legge: «nella camera di consiglio del 15
gennaio 2020, questa Corte ha disposto, come gia avvenuto pill volte in passato, sia di consentire
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In questo caso, il rinvio all’art. 4 ter, eventualmente facendo decorrere il
termine per il deposito delle opinioni dal deposito della ordinanza
dell’Uftficio Centrale per i referendum che dichiara legittima la richiesta refe-
rendaria o dalla fissazione della camera di consiglio per la sua trattazione,
avrebbe consentito di regolare la partecipazione dei terzi al giudizio di am-
missibilita senza alterare la sua rigida scansione temporale, secondo quanto
stabilito da Corte cost. 31/2000.

Piti complessa da immaginare &, nel giudizio di ammissibilita del referen-
dum abrogativo, la possibilita di ricorrere all’audizione di esperti. Da una
parte, non & semplice comprendere in che misura 'opinione degli esperti in
questo caso potrebbe essere utile dati i parametri su cui la Corte deve giudi-
care. Dall’altra parte, questo incidente istruttorio avrebbe una inevitabile ri-
percussione sulla tempistica del procedimento che, come si ¢ ricordato, ¢ vin-
colata.

E, perd, il primo aspetto che risalta con maggiore evidenza: la Corte nel
giudicare 'ammissibilita del referendum abrogativo ¢ molto fragile e solitaria.
L’audizione degli esperti finirebbe per essere letta come un modo per antici-
pare il giudizio prefigurando le ragioni per cui la richiesta referendaria puo
essere considerata inammissibile e, nello stesso tempo, non pare esservi biso-
gno di scienze estranee al diritto costituzionale per giudicare se il quesito &
univoco, riguarda norme omogenee fra di loro ed ¢& leggibile con chiarezza
dall’elettore ovvero se la materia su cui verte il quesito referendario rientra fra
quelle sottratte a referendum dall’art. 75, Cost.

9. Questioni di diritto intertemporale

Come ¢ noto, la deliberazione della Corte costituzionale del 7 ottobre 2008,
con cui la Corte ha riscritto le norme integrative del 1956, ha previsto all’art.
34 che le nuove norme integrative entrassero in vigore dopo trenta giorni dal-
la loro pubblicazione sulla Gazzetta Ufficiale, avvenuta il 7 novembre 2008, e

lillustrazione orale delle memorie depositate dai soggetti presentatori del referendum ai sensi
dell’art. 33, terzo comma, della legge 25 maggio 1970, n. 352 (Norme sui referendum previsti dalla
Costituzione e sulla iniziativa legislativa del popolo), sia — prima ancora — di ammettere gli scritti
presentati da soggetti diversi da quelli contemplati dalla disposizione citata, e tuttavia interessati alla
decisione sull’ammissibilita delle richieste referendarie, come contributi contenenti argomentazioni
ulteriori rispetto a quelle altrimenti a disposizione della Corte (ex plurimis: sentenze n. 5 del 2015, n.
13 del 2012, n. 28, n. 27, n. 26, n. 25 e n. 24 del 2011, n. 17, n. 16 e n. 15 del 2008). Tale ammissione,
che viene qui confermata, non si traduce in un diritto di questi soggetti di partecipare al procedi-
mento — che, comunque, «deve tenersi, e concludersi, secondo una scansione temporale definita»
(sentenza n. 31 del 2000) — e di illustrare le relative tesi in camera di consiglio, ma comporta solo la
facolta della Corte, ove lo ritenga opportuno, di consentire brevi integrazioni orali degli scritti, come
¢ appunto avvenuto nella camera di consiglio del 15 gennaio 2020, prima che i soggetti di cui al cita-
to art. 33 illustrino le rispettive posizioni».
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si applicassero ai giudizi il cui atto introduttivo fosse depositato nella cancel-
leria della Corte dopo questa data.

L’art. 8 della deliberazione 8 gennaio 2020 prevede, invece, che le norme
integrative cosi come modificate dalla stessa deliberazione entrino in vigore il
giorno successivo alla loro pubblicazione e si applichino a tutti i giudizi pen-
denti a quella data (23 gennaio 2020).

Questa norma ha consentito:

- Alla Corte di deliberare una istruttoria, con I'ordinanza collegiale del
27 febbraio 2020, che si riferisce a una ordinanza pubblicata sulla Gazzet-
ta Ufficiale 16 ottobre 2019, di talché I'art. 14 bis & stato applicato a un
giudizio che era stato iniziato prima della sua entrata in vigore;

- Di dichiarare inammissibile un intervento senza applicare I’art. 4, ma
riportandone il testo come massima di un indirizzo giurisprudenziale con-
solidato (Corte cost. 30/2020, che ¢ stata decisa nella camera di consiglio
del 30 gennaio 2020, successiva alla entrata in vigore della norma, ma ¢&
stato discusso alla udienza pubblica del 15 gennaio 2020, ovvero prima
della pubblicazione sulla Gazzetta del 22 gennaio 2020 della deliberazione
8 gennaio 2020);

- Di fare applicazione dell’art. 4’ ma anche dell’art. 4 bis, in una causa
trattata nella camera di consiglio del 29 gennaio 2020, con la particolarita
che la parte interveniente aveva chiesto di essere ammessa alla consulta-
zione integrale del fascicolo di causa il 17 dicembre 2020, ovvero quando
Iart. 4 bis non era stato né deliberato dalla Corte né pubblicato in Gazzet-
ta Ufficiale (Corte cost. 37/2020).

Questi primi precedenti mostrano un indirizzo giurisprudenziale per il
quale le modifiche alle norme integrative approvate I'8 gennaio 2020 si appli-
cano ai giudizi pendenti intesi come quei giudizi che non sono ancora stati
oggetto di trattazione in pubblica udienza o in camera di consiglio alla data
del 23 gennaio 2020.

La questione di diritto intertemporale pit complessa riguarda l'art. 4* in
combinato disposto con I’art. 47 e Iart. 4 ter.

L’art. 47 ¢ una norma a carattere sostanziale e stabilisce che chi ha un inte-
resse qualificato inerente in modo immediato e diretto alla questione di legit-
timita costituzionale puo intervenire in giudizio. Questa disposizione si appli-
ca a partire dal 23 gennaio e in tutti i giudizi che a questa data non sono an-
cora stati decisi. Tuttavia chi intende intervenire in giudizio lo deve fare entro
venti giorni dalla pubblicazione in Gazzetta dell’ordinanza che ha sollevato la
questione di legittimita costituzionale e questo termine & gia spirato per gran
parte dei giudizi che vengono in trattazione, di talché o (come nei casi di Cor-
te cost. 30 e 37/2020) l'interveniente ha rispettato i termini di cui all’art. 4*
per il suo intervento, malgrado il suo intervento non fosse ammesso dalle
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norme generali e astratte che regolano il diritto processuale costituzionale,
oppure 'intervento deve essere dichiarato inammissibile malgrado sia stato
ammesso da una norma processuale entrata in vigore dopo che il termine en-
tro il quale si sarebbe potuti intervenire in giudizio era gia spirato.

E una situazione piuttosto singolare se si ragiona sul piano della mera lo-
gica giuridica. Tuttavia il piano della logica giuridica non sempre ¢ utile per
comprendere il diritto processuale costituzionale e, in particolare, questa ap-
parente aporia mostra con chiarezza il particolare intarsio fra il diritto proces-
suale costituzionale applicato dalla giurisprudenza della Corte e il diritto pro-
cessuale costituzionale formato dalle norme generali sul processo costituzio-
nale.

Difatti, 'art. 4" delle norme integrative consolida in via generale e astratta
un indirizzo giurisprudenziale consolidato e quindi non ammette 'intervento
di terzi nel processo costituzionale per la prima volta innovando il sistema del
processo costituzionale, come accade invece nel caso dell’audizione degli
esperti regolato dall’art. 14 bis.

Consolidando un istituto che la giurisprudenza aveva gia elaborato, I'art.
47 si armonizza con l'art. 4* perché anche prima della sua introduzione i terzi
che avevano un interesse qualificato inerente in modo immediato e diretto al-
la questione di legittimita costituzionale decisa dalla Corte potevano interve-
nire e dovevano comunque farlo nel termine fissato in via generale per tutti di
venti giorni decorrenti dalla pubblicazione in Gazzetta della ordinanza che ha
sollevato la questione di legittimita costituzionale.

L’art. 4 ter, invece, entra in vigore solo per i giudizi di legittimita costitu-
zionale che hanno visto la pubblicazione dell’ordinanza che ha sollevato la
questione di legittimita costituzionale (ovvero del ricorso, nel caso di giudizi
in via di azione) su di una Gazzetta che sia stata pubblicata non meno di 20
giorni prima del 23 gennaio 2020, poiché prevedendo un termine di venti
giorni dalla pubblicazione in Gazzetta Ufficiale per il deposito dell’opinione,
questo termine, il 23 gennaio 2020, era ancora pendente solo per gli atti di
promovimento pubblicati il 3 gennaio o successivamente a questa data.

In ogni caso, con riferimento al diritto intertemporale, la novella del 2020
mostra una diversa considerazione del canone processuale temzpus regit actum
rispetto alla novella del 2008. Nella riforma del 2008, questo canone ¢& stato
riferito al momento di costituzione del rapporto giuridico processuale, con la
conseguenza che tutti i processi si sono svolti facendo applicazione della di-
sciplina processuale in essere a quel momento e sulla quale potevano fare af-
fidamento le parti del processo quando avevano sollevato la questione di le-
gittimita costituzionale o introdotto il giudizio in via di azione.

Nella riforma del 2020, le novita dirette ad aprire la Corte alla societa civi-
le entrano in vigore immediatamente, come se questa apertura non tollerasse
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dilazioni e, in realta, I'unica vera questione di diritto intertemporale riguarda
I'intervento del terzo, che pero, consolidando un orientamento maturo della
Corte, non ha alterato la prevedibilita delle regole processuali della Corte.

Per il resto, il fatto che gli amici della Corte possano intervenire solo nei
processi che vedono il loro momento genetico pubblicato in Gazzetta dopo il
3 gennaio 2020 (venti giorni prima del 23 gennaio) ovvero che I'audizione
degli esperti possa essere disposta in tutte le questioni che vengono in tratta-
zione dopo il 23 gennaio 2020, non pongono particolari problemi.

10. Alcune preoccupazioni su di un tema di rinnovato interesse
Pinardi, in un suo recente scritto®, sottolinea la disinvoltura processuale della
Corte negli ultimi anni.

In particolare, la Corte avrebbe dilatato la propria capacita di leggere e in-
terpretare il proprio sistema processuale andando ben oltre i limiti che se-
gnano la prevedibilita processuale del sistema di giustizia costituzionale®®.

Un tanto sarebbe accaduto in particolare con riferimento al sindacato di
legittimita costituzionale delle leggi elettorali, che erode il carattere incidenta-
le del giudizio di cui all’art. 1, legge cost. 1/1948 (sentenze 1/2014 e 35/2017,
ma anche 110/2015 e 165/2016); all’efficacia nel tempo del giudicato di an-
nullamento della Corte costituzionale, la cui retroattivita & stata interpretata
con una notevole liberta da Corte cost. 10/2015*7, ma anche da 178/2015 e,

» R. PINARDI, La Corte e il suo processo: alcune preoccupate riflessioni su un tema di rinnovato in-
teresse, in Giur. cost. 3/2019, 1897 e ss.

¢ A. RUGGERL, I giudizi di costituzionalita tra riforma delle norme integrative e autoriforma della
giurisprudenza (ripensando a regole e regolarita in tema di processo costituzionale ed alle loro possibili
innovaziont), in G. Famiglietti - E. Malfatti - P.P. Sabatelli (a cura di), Le norme integrative per i giu-
dizi dinanzi alla Corte costituzionale dopo quali mezzo secolo di applicazione, Torino — Giappichelli,
2002, 403 ss.

7 Vedi P. CARNEVALE, La declaratoria di legittimita costituzionale ‘differita fra ['esigenza di sal-
vaguardia del modello incidentale e il problema dell auto-attribuzione di potere da parte del giudice
delle leggi, in Diritto pubblico, n. 2/2015, 409 ma, in generale, sul tema: C. MEZZANOTTE, I/ conte-
nimento della retroattivita degli effetti delle sentenze di accoglimento come questione di diritto costitu-
zionale sostanziale, in AA. VV., Effetti temporali delle sentenze della Corte costituzionale anche con
riferimento alle esperienze straniere, Giuffre, Milano, 1989, 44. Quest’ultimo volume contiene gli atti
di un seminario svolto presso la Corte costituzionale e organizzato dalla Corte costituzionale per
riflettere sul tema. Con particolare riferimento all’efficacia nel tempo di Corte cost. 1/2014: V. BOs-
SO, La verifica dei titoli di ammissione dei componenti della Camera a seguito della dichiarazione di
ilegittimita della legge elettorale, in AIC - Osservatorio costituzionale, 2/2017, cui adde G. SERGES,
Spunti di giustizia costituzionale a margine della declaratoria di illegittimita della legge elettorale, in
www.rivistaaic.it, 21.03.2014, 10 ss., E. BINDI, Test di ragionevolezza e tecniche decisorie della Corte
costituzionale (a margine della dichiarazione d'incostituzionalita della legislazione elettorale), in
www3.unisi.it/ianus/, Ianus n. 10- 2014, 33 ss., L. PESOLE, L’incostituzionalitd della legge elettorale
nella prospettiva della Corte costituzionale, tra circostanze contingenti e tecniche giurisprudenziali gia
sperimentate, in www.costituzionalismo.it, 21.09.2014, 15 ss., M. CAREDDA, La retroattivita bilancia-
bile. Ragionando intorno alla sentenza n. 1 del 2014 della Corte costituzionale, in
www.costituzionalismo.it, 21.09.2014, 1 ss., C. DE FIORES, Audizione del prof. Claudio De Fiores del
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ora, da 246/2019%%; alla incostituzionalita della omissione assoluta del legisla-
tore (corte cost. 170/2014%; alla dichiarazione di ammissibilita del conflitto
del singolo parlamentare di cui alla nota ordinanza 17/2019.

In tutti questi casi, la Corte avrebbe interpretato in maniera assai disinvol-

ta il proprio diritto processuale, creando delle metanorme per il singolo ca-
so®.
L’atteggiamento di disinvoltura della Corte costituzionale nei confronti
del proprio diritto processuale & sempre stato notato (e per molti versi critica-
to) dalla dottrina, che, tuttavia, ha registrato anche come la Corte abbia sem-
pre mantenuto un certo riserbo*! nei confronti della propria capacita manipo-
latrice delle regole del gioco che la stessa celebra, a tratti come un sacerdote e
altre volte come un croupier.

Tuttavia, secondo Pinardi, adesso questa disinvoltura non sarebbe piu ce-
lata da una sorta di timidezza istituzionale della Corte, ma sarebbe addirittura
ostentata perché rappresenterebbe un aspetto non marginale della crisi del
sistema rappresentativo che la Repubblica dei partiti politici ha iniziato a sof-
frire probabilmente fin dalla sua istituzione nel 1946 e che ultimamente si sta
muovendo su canali sempre piu distanti da una astratta e formale legalita co-
stituzionale, trovando nella Corte un attore vivace e dinamico, piuttosto che
un legislatore negativo chiuso nella fortezza che custodisce i confini del si-
stema.

26 novembre 2014 presso la Giunta delle elezioni della Camera dei deputati avente ad oggetto la verifi-
ca di profili della sentenza della Corte Costituzionale n. 1 del 2014 che possano rilevare ai fini della
verifica dei poteri su base nazionale, in www.osservatorioaic.it, 8.01.2015, 3 ss., A. LO CALZO, La
convalida delle elezioni e gli effetti della sentenza della corte costituzionale n. 1 del 2014, in
www.forumcostituzionale.it, 12.03.2015, 9 ss., F. FELICETTI, Demzocrazia rappresentativa e illegittinii-
ta costituzionale delle leggi elettorali, in www.osservatorioaic.it, 26.04.2016, 8 ss.

*8 Annotata adesivamente da F. DEPRETIS, Ux caso di buon governo degli effetti temporali della
incostituzionalitd. A margine di Corte cost. 246/2019, in giurcost.org, fasc. 1/2019, il quale sembra
sostenere che la Corte abbia in questa sentenza enunciato una propria dottrina delle sentenze con
cui definisce I'efficacia temporale del giudicato di annullamento, come sentenze manipolative nel
tempo, anziché nello spazio, di talché vi sarebbe una sorta di rima obbligata fra il particolare atteg-
giarsi del vizio di incostituzionalita e ’efficacia della sentenza che lo accerta.

% Su cui, fra gli altri, A. D'ALOIA, Lo scioglimento del matrimonio del transessuale: una incostitu-
zionalita per «mancanza di alternative», in Quaderni costituzionali, 2014, num. 3, pag. 672; C. MA-
SCIOTTA, La tutela dei diritti fondamentali tra Corte costituzionale e Corte edu alla prova di question:
eticamente controverse, in www.gruppodipisa.it, 2016; A. RAPPOSELLI, [llegittimita costituzionale
dichiarata ~ ma  non  rimossa:  un  "nuovo"  tipo  di  sentenze  additive?, in
www.associazionedeicostituzionalisti.osservatorio.it, 2015.

4 Cfr. A. MORELLI, L'illegittimita conseguenziale delle leggi. Certezza delle regole ed effettivita
della tutela, Soveria Mannelli 2008, part. 279 — 280.

4 Cosi A. PIZZORUSSO, Prefazione, in R. Romboli (a cura di), La giustizia costituzionale a una
svolta. Atti del seminario di Pisa del 5 maggio 1990, Torino 1991, 7, citato da R. PINARDI, op. ult. cit.
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Appare significativo che nessuna delle fattispecie che Pinardi ha tratto dal-
la giurisprudenza dell’ultimo quinquennio sia stata consolidata dalla Corte
costituzionale nella novella delle norme integrative del 2020.

La Corte non ha inteso dilatare il proprio potere normativo in ambito
processuale® dove la sua legittimazione era piu discussa e dove la modifica
delle norme integrative avrebbe modificato significativamente i caratteri del
sistema di giustizia costituzionale, ma & piuttosto intervenuta su aspetti im-
portanti ma non di rottura.

Le sentenze elettorali della Corte costituzionale, nella parte in cui hanno
disegnato un diverso atteggiarsi dell’incidentalita rispetto all’interpretazione
dell’art. 1, legge cost. 1/1948 offerta dall’art. 23, legge 87/1953, ma anche do-
ve hanno sovvertito i principi che presiedono la verifica dei poteri riservata
alle Camere dall’art. 66, Cost., non si prestavano a una modifica delle norme
integrative e lo stesso si pud dire della giurisprudenza che ha manipolato
Iefficacia nel tempo del giudicato di annullamento intervenendo sulla forza
normativa dell’art. 136, Cost.

Sotto questo aspetto, la novella del 2020 ¢ intervenuta con un certo self re-
straint sul contenuto delle norme integrative, per un verso, consolidando
nell’art. 47 un indirizzo giurisprudenziale stabilizzato da tempo e, per altro
verso, regolando le conseguenze di questo indirizzo sul piano procedurale
(art. 4 bis). Gli artt. 4 ter e 14 bis non alterano il tessuto profondo della giu-
stizia costituzionale, perché il carattere obiettivo del processo costituzionale
rende ragionevole il deposito di opinioni da parte di chi ¢ interessato alla so-
luzione della questione di legittimita costituzionale e, nello stesso tempo,
I'importanza delle decisioni della Corte come strumenti per risolvere proble-
mi che la funzione di indirizzo politico non riesce ad affrontare consente di
comprendere la ragionevolezza dell’apertura dialogante verso gli esperti in
grado di indicare alla Corte la sostanza materiale delle questioni su cui &
chiamata a imporre la propria volonta interpretando la Costituzione nel mo-
do piu retto possibile.

Tutto questo dimostra che la Corte ¢ perfettamente consapevole della crisi
del proprio diritto processuale determinata dai filoni giurisprudenziali che si
sono evidenziati, talmente consapevole che non ha voluto acuire tale crisi in-
tervenendo con la propria autonomia costituzionale sulle norme integrative.

Ma dimostra anche che le norme integrative e, per esse, il diritto proces-
suale costituzionale inteso come insieme di regole scritte in grado di rendere
prevedibile il percorso processuale della decisione della Corte si muove ora-
mai lungo due direttrici distanti fra di loro.

2 Su cui, da ultimo, R. BASILE, Anima giurisdizionale e anima politica del giudice delle leggi
nell'evoluzione del processo costituzionale, Milano — Giuffré, 2017, spec. 263 ss.
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Da una parte, vi ¢ il diritto processuale costituzionale scritto, che & quello
su cui la Corte & intervenuta con la sua deliberazione 8 gennaio 2020, e che &
composto di regole generali e astratte con cui la Corte puod consolidare istituti
di matrice giurisprudenziale chiarendone le modalita di applicazione.

Dall’altra parte, vi ¢ un diritto processuale costituzionale non scritto, in
cui la Corte definisce le regole del gioco processuale sulla base di un bilan-
ciamento fra i diversi interessi coinvolti dall’affare che decide.

11 diritto processuale non scritto della Corte opera su un piano chiaramen-
te diverso da quello su cui opera quello scritto. E, in un certo senso, il piano
dell’emergenza, anche se una emergenza che dura dal 1989 non puo piu esse-
re considerata una emergenza: la Corte che si trova a gestire una legislazione
elettorale il cui impatto sulla forma di governo ¢ sempre piu sganciato dal di-
segno costituzionale pud restare agganciata acriticamente allo scoglio della
insindacabilita delle norme elettorali? La Corte che annulla una legge eletto-
rale il cui intento materialmente eversivo di una leale traduzione dei voti in
seggi puo omettere di pronunciarsi sulla sorte del risultato elettorale prodotto
da quella legge? La Corte che si pronuncia su sentenze che possono costare
molto in tempi di crisi economica e finanziaria ma anche di una disciplina di
bilancio resa ferrea dal six e dal #wo pack, si puo limitare a dichiarare la inco-
stituzionalita della legge o si deve fare carico dei suoi effetti nel tempo?

Lo spirito dei tempi ha condotto la Corte assai lontano dalla sponda di un
custode della Costituzione che opera come legislatore negativo e, rispetto a
questo, la Corte si trova costretta a utilizzare la propria autonomia costituzio-
nale su due piani diversi. Da una parte, adeguando le norme integrative dove
questo ¢ consentito dal sistema della giustizia costituzionale come disegnato
dall’art. 137, Cost. Dall’altra, interpretando il proprio diritto processuale con
la liberta imposta dal ruolo che la Corte costituzionale si trova a dover inter-
pretare nella forma di Stato.

11. Legittimazione della Corte costituzionale e apertura alla societa civile

Il comunicato stampa dell’11 gennaio 2020 spiega il contenuto della novella
senza limitarsi a darne notizia, ovvero unisce le diverse modifiche apportate al
quadro delle norme integrative secondo un disegno unitario (la volonta di
migliorare la qualita della legittimazione della Corte attraverso 'apertura alla
societa civile). Esso ha chiaramente lo scopo di guidare nella interpretazione
della novella, offrendo, alla comunita degli studiosi e degli interpreti, ma an-
che degli operatori e persino al tribunale dell’opinione pubblica, I'intento che
I’ha originata®.

# Sui comunicati stampa della Corte, vedi P. PASSAGLIA, Qualche osservazione sulla comunica-
zione pubblica della Corte costituzionale, in G.L. Conti e P. Milazzo (a cura di), La crisi del Parlamen-
to nelle regole sulla sua percezione, Pisa — Pisa University Press, 2017, part. 109 e ss.; A. CELOTTO, [
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Si tratta di un potere di esternazione dai tratti innovativi, in primo luogo,
perché ¢ la prima volta che una modifica delle norme integrative viene spiega-
ta da un comunicato stampa e, in secondo luogo, perché ¢ piuttosto diverso
dal tipico potere di esternazione esercitato dal Presidente della Corte con la
sua tradizionale conferenza stampa di fine anno.

Il compito di spiegare complessivamente il senso della giurisprudenza co-
stituzionale dell’anno appena trascorso ¢ stato collegato all’art. 22 del rego-
lamento generale della Corte e, quindi, al suo potere di rappresentanza* e, in
un certo senso, il comunicato dell’ufficio stampa, in quanto organo posto alle
dipendenze del Presidente della Corte, svolge esattamente questa funzione
perché chiarisce il significato dell’operato della Corte.

Solo che in questo caso I'operato della Corte non € uno dei provvedimenti
che caratterizzano I'esercizio delle sue funzioni giurisdizionali ma un provve-
dimento destinato a regolare in via generale ed astratta il processo costituzio-
nale, di cui si svela 'intento e quindi si rappresenta il carattere politico, ovve-
ro il filo logico che consente di considerare la novella come il frutto di un di-
segno unitario e non semplicemente della volonta di migliorare i meccanismi
applicativi del disegno unitario definito dal legislatore primario®.

Sotto questo aspetto, la chiarezza con cui il comunicato stampa dell’11
gennaio 2020 illustra le ragioni che hanno guidato la deliberazione dell’8
gennaio 2020 ¢ indice dell’esercizio da parte della Corte di una funzione
normativa non di mera attuazione (integrativa) del sistema di giustizia costi-
tuzionale che si & dipanato a partire dall’art. 137, Cost., ma di una innovazio-
ne non marginale di questo sistema.

La Corte si apre all’ascolto della societa civile significa che per la Corte &
importante conoscere la realta per giudicare (una Corte “ispettiva” nel senso

“comunicati stampa” aiutano o danneggiano la comprensione delle decisioni, in giurcost.org, 5/2009;
G. AzzARITL, Concezioni della democrazia e opinione pubblica: la Corte costituzionale fra conflitti plu-
rali e unita costituzionale, in V. Tondi della Mura, M. Carducci, R.G. Rodio (a cura di), Corte costi-
tuzionale e processi di decisione pubblica, Torino — Giappichelli, 2005, 879 e ss.; G. D’AMICO, Co-
municazione e persuasione a Palazzo della Consulta: i comunicati stampa e le “voci di dentro” fra trad-
zione e innovazione, in Dir. soc., 2/2018, 252.

#In questi termini, G. AZZARITI, 1/ ruolo del Presidente della Corte nella dinamica del sistema
costituzionale italiano, in P. Costanzo (a cura di), L'organizzazione e il funzionamento della Corte co-
stituzionale, Torino — Giappichelli, 1996, part. 195, che opportunamente distingue fra le esternazio-
ni del Presidente della Corte che sono collegate al suo potere di rappresentanza e quelle che, invece,
sono esternazioni pure e semplici, molto piti complesse da ricostruire e indagare.

# Davvero con timidezza di nota e con il disagio di chi ¢ abituato a cercare I'indirizzo politico
negli atti primari pubblicati dalla Gazzetta Ufficiale, si puo richiamare la nozione di indirizzo politi-
co elaborata da Crisafulli in ben altri tempi (V. CRISAFULLIL, Per una teoria giuridica dell’indirizzo
politico, in Studi urbinati, anno XIII, serie A, nn. 1-2-3-4, 1939, pp. 53-172, ora in Prima e dopo la
Costituzione, Napoli, Editoriale Scientifica, 2015, pp. 3 — 120, con Introduzione di Mario Dogliani,
part. 76), quando I'idea di indirizzo politico era il significato di un atto all'interno di un’azione com-
plessivamente unitaria dei poteri dello Stato.
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delle audizioni parlamentari) e, nello stesso tempo, selezionare le opinioni di
chi si fa avanti per essere ascoltato (I'aspetto pitt complesso dell’art. 4 ter ¢ la
discrezionalita con cui il Presidente della Corte pud ammettere o rigettare le
opinioni che vengono presentate per posta elettronica, siccome irrilevanti,
come si & cercato di evidenziare).

Una Corte che si apre all’ascolto della societa civile ¢, nello stesso tempo,
una Corte che avverte la solitudine del proprio ruolo per come si ¢ sviluppato
nella crisi del sistema di rappresentanza politica che si trascina oramai da cosi
tanto tempo da essere costitutiva di un particolare modo di intendere la de-
mocrazia*, cerca un rimedio a questa solitudine nel rapporto con la societa
civile e, in questo modo, confessa quanto il proprio ruolo & mutato nel siste-
ma, perché la sua autonomia costituzionale si ¢ ampliata sino a definire
I’esatta collocazione della Corte costituzionale fra i poteri dello Stato.

In altre parole, la sostanza del comunicato stampa dell’11 gennaio 2020 &
la consapevolezza da parte della Corte di poter regolare il proprio processo
costituzionale con delle scelte caratterizzanti la qualita del potere che esercita
e che sono palesemente guidate da una esatta visione del proprio ruolo e della
qualita del potere che ne deriva.

Le norme integrative, in questo modo, non gemmano piu dall’art. 14" della
legge 87/1953 e dall’art. 222 della stessa legge, ma direttamente dall’art. 6 del
regolamento generale della Corte costituzionale per il quale la Corte esercita
collegialmente i «poteri inerenti alla sua autonomia di organo costituzionale».

Le norme integrative, percio, diventano uno degli ambiti entro i quali la
Corte costituzionale esercita la propria autonomia costituzionale, vengono a
partecipare della stessa essenza che caratterizza i regolamenti parlamentari: il
diritto processuale della Corte diventa oggetto dell’autonomia costituzionale
della Corte stessa e quindi una sfera di attribuzione tipica della Corte, cui
spetta di definire (e rendere flessibile) il contenuto della Costituzione per
quanto la riguarda®’.

Si tratta di un meccanismo molto simile a quello espresso esplicitamente
dall’art. 64, Cost. e, anche in questo caso, si ha una evoluzione storica da un
regolamento znterieur*®, come era previsto nell’art. 61 dello Statuto Albertino

4 F I'impostazione di J. LA PALOMBARA, Dewmzocracy italian Style, Yale University Press, 2009.

4 Vengono in mente le osservazioni di Silvano Tosi, quando parlava del diritto parlamentare
come di una clinica costituzionale: F. LANCHESTER, Politica e diritto in Silvano Tosi, in Federali-
smi.it, 14 maggio 2009, ma anche le parole di Alfonso Tesauro, per il quale: «I regolamenti parla-
mentari, pertanto, sono destinati a realizzare il fine di integrare la Costituzione.... sono parte inte-
grante della Costituzione... si concretano in atti dell'ordinamento giuridico dello Stato e costituisco-
no la base stessa dell’ordinamento statale, essendo parte integrante della Costituzione» (A. TESAURO,
Istituzioni di diritto pubblico, Utet, Torino, 1960, p. 294, ma vedi anche 1d., Sulla natura giuridica dei
regolamenti parlamentari, in Riv. trim. dir. pubbl., 1959, pp. 193 ss.

# Vedi L. CIAURRO, Costituzione e diritto parlamentare: un rapporto double face, cit., part. 7, do-
ve si parla di un “terribile aggettivo intruso”, ma passinz.
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del Conte Borrelli, a snodo cardanico dell’organo costituzionale in rapporto
agli altri poteri dello Stato, capace di sviluppare persino delle modifiche taci-
te della Costituzione®.

L’essenza dell’art. 64, Cost., infatti, pud essere considerata in una riserva
costituzionale di regolamento che riguarda l'intera organizzazione delle Ca-
mere e la disciplina dell’esercizio delle loro funzioni, nonché il rapporto con i
soggetti che entrano in contatto con le Camere stesse™.

11 diritto processuale costituzionale ¢ affine al diritto parlamentare di cui
condivide una serie di anomalie caratterizzanti ben evidenziate dalla dottrina
piu attenta’’,

Nello stesso tempo, diritto parlamentare e diritto processuale costituziona-
le condividono il principio di preferenza per la forma scritta, che nel diritto
parlamentare ¢ conseguenza del quorum aggravato previsto dall’art. 64!,
Cost., mentre nel diritto processuale costituzionale & conseguenza della natu-
ra giurisdizionale della Corte cui & consustanziale la prevedibilita astratta del-
le decisioni processuali. In entrambi, si avverte un disagio quando la prassi si
allontana dalla regola e questo disagio si traduce in una lettura svalutativa del
ruolo dei regolamenti parlamentari ovvero in un’oscillazione del pendolo del-
la giurisprudenza costituzionale verso la sua anima politica®

Egualmente si puo ritenere che questa riserva di regolamento sia rinforza-
ta, con riferimento alle Camere, per effetto del riferimento al principio demo-

4 Sul punto, a proposito dei regolamenti parlamentari, il noto saggio di Silvano Tosi: S. TOSI,
Modificazioni tacite della Costituzione ad opera del diritto parlamentare, Giuffreé, Milano, 1959.

0 In questi termini, L. GIANNITI - N. LUPO, Corso di diritto parlamentare, 1l Mulino, Bologna,
2013, pp. 47 ss., ma gia G. ZAGREBELSKY, Manuale di diritto costituzionale. Il sistema delle fonti del
diritto (I), Utet, Torino, 1987, p. 196.

1 Vedi L. CIAURRO, Costituzione e diritto parlamentare: un rapporto double face, cit., part. 5 — 6,
dove le specificita anomale del diritto parlamentare sono cosi catalogate: fonte irregolare rispetto ai
dettami della teoria generale del diritto: ad esempio, la negazione del paradigma dell’eteronomia, la
consistenza delle fonti non scritte, il difficile rapporto fra fonti di produzione e fonti di cognizione,
Pefficacia di fatto di fonti informali difficilmente conoscibili, la connaturata tendenza sperimentale,
la stessa disponibilita derogatoria, 'accentuazione di momenti di spontaneita (con le relative caratte-
rizzazioni elaborate in sede scientifica: la flessibilita, I’elasticita, la duttilita, la malleabilita, la volubi-
lita)». Sono le stesse specificita anomale del diritto processuale costituzionale.

2 S. LABRIOLA, I/ diritto parlamentare nel sistema del diritto pubblico, in Rass. parl., 2000, n. 2,
335, reputa singolare che «il diritto parlamentare contempli un’ipotesi, per escludere la quale & sorta
la rappresentanza, ossia la derogabilita puntuale della norma giuridica, nella lotta alla quale & consi-
stito I'apporto pit alto della grande rivoluzione liberale, che nega i apicibus la facolta del Sovrano
di dispensare dalla osservanza della legge». Per CIAURRO, op. cit., dalla previsione di un quorum
aggravato per I'approvazione dei regolamenti parlamentari deriva «un principio di preferenza per la
forma scritta e un piu rigido limite all’ammissibilita della singola norma consuetudinaria o conven-
zionale». in questi termini, vedi anche C. ESPOSITO, La Corte costituzionale in Parlamento, in Giur.
cost., 1959, part. 630. Queste osservazioni non possono valere negli stessi termini per segnare il rap-
porto fra il diritto processuale scritto della Corte costituzionale previsto dagli artt. 14 e 22, legge
87/1953 ed elaborato secondo quanto fissato per le deliberazioni non giurisdizionali della Corte ed il
diritto processuale scritto della Corte?
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cratico e al principio maggioritario, come principi in grado di contenere e
guidare I’autonomia costituzionale del Parlamento, verso una pit piena attua-
zione delle previsioni costituzionali, mentre per la Corte la riserva di regola-
mento fissata dagli artt. 14 e 22, legge 87/1953 trova i principi costituzionali
di riferimento negli artt. 138 e 139, Cost.

11 ruolo svolto dai regolamenti parlamentari nella evoluzione della forma
di governo ¢ stato sinora un ruolo dinamico, perché i regolamenti parlamen-
tari hanno assestato il Parlamento nella forma di governo, chiarendone
I'organizzazione, e, quindi per questo tramite, il collegamento con il sistema
elettorale e la rappresentanza politica (basta pensare alla impostazione grup-
po centrica del 1971 cosi come ulteriormente sviluppata dalla riforma rego-
lamentare del 2017 al Senato), ma anche le modalita di esercizio delle funzio-
ni (basta pensare al potere di inchiesta o alla continua evoluzione del proce-
dimento legislativo o alla previsione del metodo della programmazione o, per
un altro esempio, alla disciplina della questione di sfiducia nei confronti del
singolo ministro), e, quindi, il modo in cui il Parlamento si colloca nei con-
fronti degli altri poteri dello Stato.

In questo prisma, il valore dell’autonomia regolamentare del Parlamento ¢
nel consentire alla Costituzione di adeguarsi allo spirito dei tempi, diventan-
do flessibile attraverso la sua integrazione per mezzo dei principi che i rego-
lamenti parlamentari consolidano in forma generale ed astratta guardando
ora alla prassi delle Camere, ora alla evoluzione del sistema nel suo comples-
$0.

Si tratta di un compito di integrazione dinamica che considera la Costitu-
zione come una cosa viva, come un giardino affidato alla cura di accorti giar-
dinieri”.

Questo compito appare pacificamente svolto dai regolamenti parlamenta-
ri, anche se la loro intelligenza negli ultimi anni, dopo il venire meno delle
convenzioni che il patto fra i partiti del C.L.N. ha saputo sostanzialmente
mantenere inalterate fino al 1993, si & appannata e la ristretta cerchia degli
studiosi del diritto parlamentare ha iniziato a concentrarsi sulle anomalie di

5 E Pimpostazione di D. PICCIONE, Metodi interpretativi per il parlamentarismo (per una pro-
spettiva di evoluzione del metodo di studio del diritto parlamentare), in Giur. cost., 2007, pp. 533-551,
che sottolinea il ruolo essenziale del Parlamento per «la soluzione alle sfide prospettiche della tra-
sformazione della sovranita, come dell’esercizio dei poteri su pit livelli» e la «sfiducia verso il proli-
ferare di sedi anomale, diverse ed indeterminate per dar vita alla revisione costituzionale».

> Manzella parla di eta dell’oro del diritto parlamentare per la sua «capacita di tirar fuori dalla
densita della norma costituzionale I'interpretazione condivisa [...] pit utile alla comunita politica»
(A. MANZELLA, I/ ruolo dei Parlamenti nazionali in un sistema costituzionale a pin livelli, in AA. VV.,
Le regole del diritto parlamentare nella dialettica tra maggioranza e opposizione, Luiss University Press,
Roma, 2007, pp. 231 s., in cui non manca di ricordare che lo stesso assetto statutario si & trasformato
da Stato costituzionale in Stato parlamentare attraverso il diritto parlamentare).
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questo diritto e sulla frequenza con cui le stesse hanno alterato il naturale
scorrere della legalita regolamentare.

Sicuramente non puo essere considerato un caso che all’appannarsi della
capacita dei regolamenti parlamentari di guidare ’evoluzione dinamica dei
rapporti fra i poteri dello Stato abbia fatto seguito una giurisprudenza costi-
tuzionale sempre piu creativa e, adesso, anche un rafforzamento
dell’autonomia costituzionale della Corte attraverso una riforma puntuale ma
non marginale delle norme integrative.

Se questa riforma puo effettivamente essere giustificata da una autonomia
costituzionale della Corte giustificata da una consuetudine costituzionale, se-
condo il modello di Corte cost. 129/1981”, o se invece trovi un piu diretto
fondamento negli artt. 14 e 22, legge 87/1953, in fondo, non importa molto.
Quello che importa ¢ che condivide la natura dei regolamenti parlamentari e
che pone il diritto processuale costituzionale dinanzi allo stesso bivio dei re-
golamenti parlamentari di fronte alla Costituzione: I'attuano o la integrano
anche alterandone alcuni tratti caratterizzanti?

Va, pero, osservato che, nel caso della Corte costituzionale, I’autonomia
normativa che spetta alla stessa in campo processuale, forse pit ai sensi
dell’art. 6 del suo regolamento generale che non degli artt. 14 e 22, legge
87/1953, trova il suo punto di riferimento, si svela come riserva regolamenta-
re rinforzata, negli artt. 138 e 139, Cost. Tuttavia questo parametro suona a
vuoto perché si risolve in un riferimento circolare. Il diritto processuale della
Corte serve per definire le regole con cui giudicare cio che solo la Corte puo
giudicare sicché ¢ solo la Corte che puo definire queste regole, libera anche
dalla Costituzione, perché la Costituzione non puo limitare cio che serve per
assicurare che la Costituzione non sia violata, di talché finisce per risolversi
nella attribuzione di un potere normativo che trova I'unico limite in cio che
non puo essere limitato.

Ma se ¢ cosi, forse, si ¢ andati troppo avanti, si rischia di andare troppo
avanti e si & costretti a riflettere che per un organo giurisdizionale,
I’eteronomia vale come principio di legittimazione mentre ’autonomia si av-
vicina alla funzione di indirizzo politico e quindi determina la delegittimazio-
ne della natura giurisdizionale dell’organo.

> Non c’¢ davvero bisogno di ricordare la sentenza n. 129 del 1981, in cui innanzitutto la Corte
fa presente «che la disciplina dettata dalle norme costituzionali scritte, quanto al regime organizzati-
vo e funzionale degli apparati serventi gli organi costituzionali, non ¢ affatto compiuta e dettagliata»,
essendosi ad integrazione di esse «affermati principi non scritti, manifestatisi e consolidatisi attraver-
so la ripetizione costante di comportamenti uniformi [...]: vale a dire, nella forma di vere e proprie
consuetudini costituzionali».
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12. Postilla pignola

Sia nel 2008 che nel 2009, la delibera di approvazione delle modifiche alle
norme integrative & stata “deliberata” dal Presidente della Corte, con una
formula non facilmente leggibile sul piano della forma.

Difatti, il titolo del provvedimento pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale ¢
“delibera” e le norme integrative devono essere deliberate dalla Corte in sede
non giurisdizionale ai sensi dell’art. 6 del Regolamento Generale (quorum di
nove giudici e maggioranza qualificata di otto), come previsto dall’art. 5 bis
del Regolamento Generale. Tuttavia, il testo della delibera & un provvedimen-
to presidenziale. Difatti, sia nel 2008 che nel 2020 ¢ stato il Presidente (ovve-
ro la Presidente) che ha deliberato di approvare le modifiche apportate alle
norme integrative, vista la proposta della Commissione per gli studi e i rego-
lamenti.

Si deve osservare che, al contrario, le norme integrative del 1956 sono sta-
te pubblicate (Gazzetta Ufficiale, Parte speciale, 24 marzo 1956, n. 71) come
delibera della Corte costituzionale la cui pubblicazione veniva disposta ai
sensi dell’art. 14!, legge 87 del 1953, e lo stesso ¢ accaduto per la deliberazio-
ne 22 aprile 1958 che ha approvato il Regolamento Generale (Gazzetta Uffi-
ciale, n. 107 del 3 maggio 1958, come pure per la deliberazione 20 gennaio
1966, in Gazzetta Ufficiale, Parte prima, edizione speciale del 19 febbraio
1966, n. 45) e per le norme integrative per i giudizi di accusa (deliberazione
27 novembre 1962, in Gazzetta Ufficiale, n. 320 del 15 dicembre 1962).

Non ¢ facile comprendere perché sia mutata la prassi e sono possibili due
letture. Da una parte, si va verso una sempre maggiore valorizzazione del ruo-
lo del Presidente della Corte, al punto che le delibere non giurisdizionali del-
la Corte costituzionale sono valide perché sono deliberate dalla Corte e ap-
provate dal suo Presidente, in maniera molto simile alle sentenze, ma questo
appare in contrasto con I'art. 30 del Regolamento Generale per il quale «Le
norme per i giudizi di legittimita costituzionale e per i conflitti di attribuzio-
ne, le norme relative al procedimento penale davanti alla Corte e le norme
per i giudizi in via esclusiva sui ricorsi dei dipendenti della Corte sono delibe-
rate dalla Corte e pubblicate nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica». Inol-
tre questa lettura, pone una questione pressoché irrisolvibile perché attribui-
sce al Presidente un potere di veto che gli & negato dall’art. 6 del Regolamen-
to generale per il quale i regolamenti della Corte costituzionale devono essere
approvati con una maggioranza di otto giudici ma questa maggioranza non
comprende il Presidente, anche se non ¢ facilmente ipotizzabile che la Corte
deliberi a maggioranza qualificata escludendo il suo Presidente.

Dall’altra parte, si pud immaginare che questa innovazione nella prassi
della Corte costituzionale abbia un carattere essenzialmente estetico: se i re-
golamenti apparissero come deliberazioni della Corte costituzionale assomi-
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glierebbero molto a dei regolamenti “interni”, nel senso dell’art. 61 dello Sta-
tuto Albertino, se, invece, sono pubblicati come delibere del Presidente della
Corte appaiono di pitt come atti normativi dotati di una efficacia esterna, co-
me ¢ indubbio che & e come probabilmente sara sempre di pit.
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1. Introduzione: il Richterrecht come problema di ordine costituzionale e
metodologico
Parlare di Richerrecht, cioé di un tipo speciale di diritto giurisprudenziale nel
senso che sara definito a breve, significa innanzitutto patlare di cosa un giu-
dice fa, o meglio di cosa pud e di cosa non puo fare. Come & noto, per esigen-
ze ordinamentali e di rapporto tra le fonti, nei sistemi di civz/ law il raggio
d’azione del giudice tende a coincidere o comunque ad essere strettamente
limitato dai confini della legge. Le ragioni di questa impostazione del rappor-
to tra i due poteri sono ormai un consolidato teorico che non merita in questa
sede di essere ripercorso: basti solo ricordare i due principi che ne sono alla
base, ovvero la certezza del diritto e il principio democratico, e che sono volti
essenzialmente a rivendicare la distinzione tra chi detta le regole e chi le in-
terpreta, cioé a porre dei limiti al ruolo del diritto di matrice giurisprudenzia-
le. 11 giudice, almeno sulla carta, trova un suo ruolo soprattutto in una logica
negativa. Come ¢ noto, questa concezione non ¢ pit interamente sostenibile.
In Germania, il diritto giurisprudenziale fout court & conosciuto con
I’espressione Richterrecht, che designa letteralmente il fatto produttivo del di-
ritto da parte del giudice'. Tuttavia, il Richterrecht possiede due accezioni:
una piu generale, che abbraccia il semplice sillogismo nomologico deduttivo
volto ad enucleare la regola del caso di specie dalla norma (niente di pit che
la semplice interpretazione della legge per regolare una controversia tra le
parti) e un’altra accezione piu puntuale che ¢ invece quella volta a descrivere
la dimensione giurisprudenziale che investe la stessa creazione della norma a
partire dai principi che ne sono alla base (richterliche Rechstforbildung). E in
questo senso - cioé come insieme normativo e fonte originale di norme gene-

1Sul Richterrecht la letteratura & sterminata. Tra le opere piu rilevanti, si puo ricordare R. ZIp-
PELIUS, Zum Problem der Rechtsforbildung, in Neue Juristische Wochenschrift (NJW), 1964, pp.
1981-1987; K. REDEKER, Legitimation und Grenzen richterlicher Rechtsetzung, in NJW, 1972, pp.
409-415; J. IPSEN, Richterrecht und Verfassung, Duncker und Humblot, Berlin, 1975; P. BADURA,
Grenzen und Moglichkeiten des Richterrechts, 1973; F. BYDLINKSI, Hauptpositionen zum Richterrecht,
in Juristishce Zeitung, 1985, pp. 149-155; T. RAISER, Richterrecht heute, in Zeitschrift fiir Rechtspoli-
tik, vol. 18, n. 4, 1985, pp. 11-117; F. MULLER, Richterrecht, Duncker und Humblot, Berlin, 1986; F.
OSSENBUHL, Richterrecht im demokratischen Rechtsstaat, Bouvier Verlag, Bonn, 1988; Sul rapporto
tra Richterrecht e legge, G. ROELLECKE, CH. STARCK, Die Bindung des Richter an Gesetz und Verfas-
sung, De Gruyter, Berlin, 34, 1976, p. 43 ss.; P. KIRCHHOF, Richterliche rechtsfindung, gebunden an
“Gesetz und Recht”, in NJW, 1986, p. 2275 ss; A. SCHRAMM, Richterrecht und Gesetzesrecht, in
Rechtstheorie, vol. 36, 2005, p. 185 ss.; CH. BUMKE (a cura di), Richterrecht zwischen Gesetzesrecht
und Rechtsgestaltung, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2012; B. O. BRYDE, Richterrecht und Gesetzesbin-
dung, in Soziales Recht, vol. 5, n. 4, 2015, pp. 128-132; B. RUTHERS, Die heimliche Revolution. Vom
Rechtsstaat zum Richterstaat, 2. Ed., Mohr Siebeck, Tiibingen, 2016; A. SCHMIDT, Richterliche
Rechtsvorbildung in Deutschland und der Schweiz, Duncker und Humblot, Berlin, 2017; U. SCHNEIL-
DER, Richterliche Etik im Spannungsfeld zwischen richterlicher Unabhingigkeit und Gesetzesbindung,
Duncker und Humblot, Berlin, 2017. F. MULLER, Richterrecht. Elemente einer Verfassungstheorie,
Duncker und Humblot, Berlin, 2019.
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rali - che il Richterrecht viene opposto al Geserz (legge)?. Qui, il rapporto tra
giudice e legislatore non si situa solo su un piano di parallelismo, non si limita
cioe solo, per cosi dire, ad un “passaggio di consegne” volto alla determina-
zione del diritto vivente, ma investe il problema della convivenza dei due po-
teri nella loro unitaria funzione di ricostruzione dogmatica del sistema’. Ecco
perché in Germania il discorso sul diritto-creativo-dei-giudici € tanto un pro-
blema costituzionalistico - di rapporto reale tra i poteri - quanto un problema
di metodologia giuridica, di individuazione cioé del nzodus procedend: del
giudice. Lo studio del metodo infatti, in quanto «continuazione della teoria
delle fonti sul versante dell’interpretazione»*, consente di tracciare il confine
tra approccio meramente interpretativo e approccio creativo del giudice’. Pur
non essendo |'obiettivo del presente scritto lo smisurato compito di ricostrui-
re la storia e la dinamica del diritto-creativo-dei-giudici tedesco, non & possi-
bile prescindere da alcune considerazioni ricostruttive di base.

2. 1l diritto giudiziale come fonte del diritto? Dal Rechtstaat al Richterstaat

Va innanzitutto premesso che I'ammissibilita del  Richterrecht

nell’ordinamento tedesco non & pitl, in via di principio, messa in discussione®.

Pur non costituendo formalmente una fonte del diritto autonoma né potendo
vantare sul piano teorico alcun effetto normativo vincolante delle pronunce

2 La differenza tra produzione giudiziale di norme di carattere individuale o di carattere generale
rappresenta la vera demarcazione tra Richterrecht in senso lato e Richterrecht in senso stretto. Sul
falso mito della sottoposizione del giudice alla legge e sul coinvolgimento determinante del giudice
nella determinazione dei principi di diritto extra-legale, v. F. WIEACKER, Gesetz und Richterkunst,
Karlsruhe, 1958. Sulla predominanza del diritto sulla legge, v. O. BACHOF, Grundgesetz e potere del
giudice, in Lo Stato, n. 6, 2016, pp. 179-203, in partic. pp. 180-183, il quale riconduce il potere crea-
tivo del giudice all’estensione della sua funzione di controllo.

3 F in questo senso che i confini concettuali del diritto giudiziale (Richterrecht) inteso come dirit-
to dei giudici e diritto giurisprudenziale (Juristenrecht) inteso come I'insieme delle opinioni degli
esperti di diritto, si confondono tra loro. Cfr. G. URRU, Richterrecht. Il problema della liberta e auto-
rita giudiziale nella dottrina tedesca contemporanea, Giuffré, Milano, 1983, 106 ss.

4 PH. FABBIO, Sul ruolo creativo della giurisprudenza, in Riv. Trim. Dir. Pubbl., fasc. 4, 2015, pp.
1261-1272, in partic. p. 1269.

> Tra i fattori di carattere metodologico che influenzano nella prassi un allargamento delle ma-
glie interpretative del giudice vanno considerati tanto un eccessivo uso dell’interpretazione obietti-
vo-teleologica (a scapito di quella storico-letterale ricavata dall’analisi dell’intenzione del legislatore)
quanto la mancanza di un metodo interpretativo chiaro e uniforme. Per una critica ad un certo
“eclettismo” metodologico nel sistema tedesco, cfr. B. RUTHERS, Rechtsdogmatik und Rechtspolitik
unter dem Einfluf des Richterrechts, in Rechtspolitisches Forum - Institut fur Rechtspolitik an der
Universitat Trier, vol. 15, 2003, testo online su https://www.ssoar.info.

¢ F. OSSENBUHL, Gesetz und Recht — Die Rechtsquellen, in J. ISENSEE, P. KIRCHHOF (a cura di),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschlands (HbStR), vol. V, C.F. Miiller, Heidel-
berg, 2007, Rn. 50 (p. 161).
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giudiziarie’, una comprensione effettiva della gerarchia delle fonti e del ruolo
chiave del giudice nella prassi quotidiana in tutti gli ambiti giuridici, consente
di considerare il Richterrecht in senso stretto, cioé il diritto-creativo-dei-
giudici, una “realta”, riconosciuta sia dalla giurisprudenza (pro domo sua) sia
dalla teoria generale del diritto®. Secondo I'interpretazione del Bundesverfas-
sungsgericht (BVerfG), la creazione giurisprudenziale (schoperische Rechtsfin-
dung) deve essere considerata come «un tipico compito degli organi giurisdi-
zionali (BVerfGE 3, 225)»; allo stesso modo, «la possibilita di concepire
principi di diritto generali risiede nella natura dell’attivita dei supremi organi
giudiziari» (BVerfGE 26, 327). Questo “fatto” ha, con il tempo, ritrovato la
propria centralita giuridica arrivando a disciplinare numerosi ambiti tanto del
diritto privato (quali la culpa in contrabendo e il risarcimento per danni imma-
teriali ai diritti della personalita) quanto nel diritto pubblico (I'intera materia
del diritto sindacale e i principi generali del diritto amministrativo federale)’.
La sua importanza ¢ stata posta in evidenza anche in un recente saggio di
Bernd Ruthers (Die heimliche Revolution - La rivoluzione segreta). 1’ Autore
sostiene che il diritto si identifichi sempre piu con il diritto vivente e che la
legislazione molto spesso non anticipa, ma segue I'opera ermeneutica del giu-
dice, al punto che ormai la maggior parte degli ambiti dell’ordinamento giu-
ridico non sarebbero piu regolati in prevalenza dalla legge, ma dal Richzterre-
cht, vera e propria categoria predominante del diritto. Per questa ragione, ri-
prendendo e riattualizzando provocatoriamente una tesi nata gia alla fine de-
gli anni Cinquanta'®, Rithers conclude che la Bundesrepublik si sia trasforma-
ta da uno stato democratico di diritto (Rechtsstaat) in un “stato dei giudici”
(Richterstaat) di natura oligarchica'’. Per comprendere il senso di queste os-
servazioni (che Riithers compie in riferimento al diritto nazionale tedesco, ma
che trovano altresi conferma, e ulteriore sviluppo, a livello sovranazionale con
Iattivita ermeneutico-creativa della Corte di Giustizia e, seppure su presup-

7 Negano la sua natura di fonte autonoma H. HOEMANN, Arz. 92, in B. SCHMIDT-BLEIBTREU,
H. HOFMANN, H. HENNEKE, GG Kommentar, 14. Ed., Heymanns Verl., Koln, 2017, p. 2404 (Rn.
343) e H.D. JARASS, Art. 20, in B. PIEROTH (a cura di), Grundgesetz fiir die Bundesrepublick Deu-
tschland — Kommentar, 15ma ed., Beck, Miinchen, 2018, p. 537 (Rn. 38). F. OSSENBUHL, Gesetz und
Recht, cit., apre il paragrafo sul diritto giudiziale affermando «il Richterrecht non fa parte delle fonti
del diritto organizzate» (p. 160). Cfr. anche B. O. BRYDE, Richterrecht und Gesetzesbindung, cit., p.
128 ss. Per la giurisprudenza, cfr. BVerfGE 78, 123; 87, 273.

8 Cfr. autori nota n. 1. Per una ricognizione generale T. RAISER, Richterrecht beute, cit.

9 H. W. KRUSE, Das Richterrecht als Rechtsquelle des innerstaatlichen Rechts, Mohr Siebek, Tti-
bingen, 1971.

0R. MARCIC, Vom Gesetzesstaat zum Richterstaat. Recht als MafS der Macht, Wien, Springer,
1957 (che potremmo tradurre “Dallo Stato della legge allo Stato del diritto”). Ma anche E. FOR-
STHOFF, Justizstaat statt Rechtstaat. Die Auflosung des Verfassungsgesetzes, in Die dffentliche Verwal-
tung, 1959, p. 41 ss.

B, RUTHERS, Die heimliche Revolution, cit.
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posti diversi, dalla Corte EDU)!? ¢ necessario fare una breve ricognizione dei
dati teorici e di prassi che riguardano il ruolo del giudice e i suoi limiti nei
confronti del potere legislativo. Si deve cosi innanzitutto partire dal dato co-
stituzionale.

Secondo la Legge fondamentale legislatore e giudice sono i due strumenti
fondamentali che esprimono il potere dello Stato. Ai sensi dell’art. 92 GG, “il
potere giurisdizionale ¢ affidato ai giudici”; questi ultimi “sono indipendenti
e soggetti solamente alla legge” (art. 97, comma 1 GG). Allo stesso modo,
lart. 20, comma 3 GG afferma che i giudici sono vincolati “alla legge e al di-
ritto” (an Gesetz und Recht); 'art. 3 comma 1 GG (principio di uguaglianza)
introduce infine I'obbligo della coerenza ordinamentale che, con riferimento
alle decisioni giudiziarie, prevede la necessita che esse si orientino verso i
principi di giustizia formale e sostanziale (e dunque verso un’interpretazione
obiettiva ed organica del sistema giuridico).

Accanto alla nuda chiarezza delle disposizioni costituzionali bisogna tene-
re conto di alcuni fattori di sistema dell’ordinamento tedesco.

Innanzitutto, non si pud dimenticare il significato assai ampio con cui ve-
niva inteso il principio di legalita dalla giuspubblicistica tedesca fin dal II
Reich: il Rechtstaat era, appunto, lo Stato del Recht e la legge, che in altre
esperienze, come quella francese, era semplicemente la regola generale, in
Prussia era prima di tutto regola di diritto®.

In secondo luogo, non si pud non considerare la grande influenza esercita-
ta tanto dal giusliberismo!* quanto dalla dogmatica giuridica®. Se il primo ha
favorito I'abbattimento di alcuni dogmi legalistici ottocenteschi, quali il prin-
cipio della supremazia della legge statuale, e ha aperto al riconoscimento di
un “altro” diritto enucleato in primo luogo dalle Corti, la seconda ha rivaluta-
to immensamente il ruolo interpretativo ed organizzativo di quest’ultime nel
raggiungimento della completezza e dell’autosufficienza del sistema.

In terzo luogo, vi & da ricordare come le raccolte di leggi tedesche registri-
no una significativa presenza di clausole generali e di concetti giuridici inde-

2 Per tutti, cfr. D. TEGA, I diritti in Crisi. Tra corti nazionali e corte europea di Strasburgo, Giuf-
fré, Milano, 2012, 23 ss. e 120 ss.

B Cosi E. DI SALVATORE, Giudici e Richterrecht tedesco nell evoluzione della forma di Stato, in
Teoria del Diritto e dello Stato, nn. 2-3, 2009, pp. 353-379, in particolare p. 358.

4 La scuola della giurisprudenza sociologica e della Interessenjurisprudenz, sono il prodotto di-
retto del pensiero giusliberista e costituiscono ancora oggi il punto di partenza concettuale per molti
giudici e per molti giuristi tedeschi. Cfr. S. MEDER, Rechzsgeschichte. Eine Einfubrung, Taschenbuch
UTB, Stuttgart, 4. Ed., 2011, p. 370 ss.

© Tra la numerosa produzione della dottrina metodologica sulla giurisprudenza dei concetti, ba-
sti ricordare J. SCHRODER, Begriffjurisprudenz, in AA.NV., Handwaorterbuch zur deutschen Rechtsge-
schichte, vol. 1, Erich Schmidt Verl., Berlin, 2008, pp. 250-252.; S. MEDER, Rechtsgeschichte. Eine
Einfubrung, cit., in partic. pp. 325-339; M. JESTAEDT, Das mag in der Theorie richtig sein. Von Nuz-
ten der Rechtstheorie fiir die Rechstpraxis, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2006, p. 46 ss.
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terminati che inevitabilmente animano (pur non esaurendone la portata)
Iattivita creatrice del giudice.

In quarto ed ultimo luogo, c’¢ da segnalare I'orientamento marcatamente
neogiusnaturalistico di ispirazione cristiana che tanto il Bundesgerichtshof
quanto il Bundesverfassungsgericht adottarono nei primi anni del Dopoguerra
e che costitui una reazione al giuspositivismo totalitaristico: il ricorso alla “ra-
gione” del diritto naturale come fattore di legittimazione delle pronunce!®
permise ai giudici tedeschi di sviluppare una consapevolezza politica (nel sen-
so pit lato e piu alto del termine) della propria funzione, in misura crescente
a seconda del proprio grado.

La ricognizione delle peculiarita della forma di Stato e della struttura
dell’ordinamento tedesco ci confermano quanto sostenuto all’inizio, che cioe
la dimensione metodologica, al pari di quella sostanziale, acquista in Germa-
nia un forte rilievo costituzionale dal momento che lo slittamento tra primato
legislativo e attivita creativa del giudice si manifesta piu sul versante del me-
todo che su quello delle norme. Ci conferma inoltre che la prassi ermeneutica
tedesca attribuisce pacificamente al giudice, che interpreta ed applica le leggi,
la funzione di produzione del diritto oggettivo, sia pure in modo diverso da
quello del legislatore!”. Non ¢ un caso che alcuni settori di tradizionale domi-
nio del legislatore siano stati lasciati (piti 0 meno consapevolmente) all’'opera
creatrice, e non solo plasmatrice, del giudice (si pensi, ad esempio, del diritto
sindacale, integralmente strutturato dall’attivita del Bundesarbeitsgericht, o,
per il diritto amministrativo, al settore della responsabilita dello Stato)®. Cio
vale, a maggior ragione, per il BVerfG, ormai pacificamente riconosciuto co-
me un vero e proprio “sostituto legislatore” e capace di inverare, alla bisogna,

16 Cfr. le fondamentali sentenze BVerfGE 1, 14; 34, 269, richiamate e commentate anche da CH.
MOLLERS, Legalitit, Legitimitit und Legitimation des Bundesverfassungsgerichts, in CH. SCHON-
BERG, M. JESTAEDT, O. LEPSIUS, CH. MOLLERS, Das entgrenzte Gericht: Eine kritische Bilanz nach
sechzig Jabren Bundesverfassungsgericht, 3.ed., Suhrkamp, Berlin, 2019, pp. 281-422. Di rinascita del
Naturrecht nella Germania del Dopoguerra parla anche W. GEIGER, Die Abkebr von Rechtspositiv-
ismus in der Rechtsprechung der Nachkriegszeit 1945-1963, in A. RAUSCHER (a cura di), Katholizis-
mus, Rechtsethik und Demokratiediskussion 1945-1963, Schoningh Verl., Paderbor, 1981, pp. 29-64.
Sul punto, per la dottrina italiana, PH. FABBIO, Sul ruolo creativo della giurisprudenza, cit., in parti-
colare p. 1267 ss.; E. DI SALVATORE, Giudici e Richterrecht tedesco, cit., sottolinea come «in quella
occasione [all’alba del Dopoguerra] anche Iattivita del giudice si fece talvolta carico di un compito
diverso» (p. 355); C. AMIRANTE, Diritti fondamentali e sistema costituzionale nella Repubblica federa-
le tedesca, Lerici, Cosenza, 1980, p. 71, ricorda come lo stesso controllo della legittimita delle leggi
veniva inteso come garanzia che quest’ultime fossero compatibili con il diritto naturale inteso come
con «un concetto materiale della giustizia e del diritto»

7 H. W. KRUSE, Das Richterrecht als Rechtsquelle des innerstaatlichen Rechts, cit.; F. SCHUP-
PERT, Richterrecht und Verfassung: Einige Bemerkungen zur gleichnamigen Schrift Jorn Ipsens, in Der
Staat, Vol. 15, N. 1, 1976, pp. 114-122.

18 §i tratta di una vera e propria legislazione sostitutiva dove la legge non disciplina nemmeno la
cornice.
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I'indirizzo politico-costituzionale del legislatore in principi o istituti di crea-
zione extra-parlamentare!®.

3. Le espressioni del peculiare rapporto tra diritto giurisprudenziale e legge
nell’ordinamento tedesco

Superati dunque i dubbi di principio in merito alla legalita e alla legittimita
del concetto, I'indagine della dottrina, sempre da un punto di vista di teoria
generale, si & concentrata sulla individuazione delle forme che il Richterrecht
puo assumere, sulla loro ampiezza e sui loro limiti. A tal fine la dottrina ha
tipizzato i possibili interventi creativi della giurisprudenza, dividendoli in
quattro fenotipi: il diritto giudiziale integrativo delle lacune normative, quello
concretizzante la legge, quello supplettivo alla legge e quello correttivo (o
concorrente) della legge?.

I primo nucleo di norme generali ed effettive concepite dal diritto giudi-
ziale per integrare il dato normativo si ha in presenza di fattispecie che, pur
astrattamente normate, non trovano un perimetro normativo esplicito: in tal
caso il compito dei giudici consiste nell’agire praeter legen: per colmare lacu-
ne legislative o norme di difficile intellezione (¢ il cd. lickfullendes Richterre-
cht).

Una seconda tipica espressione del diritto giudiziale si registra laddove il
legislatore, attraverso la previsione di clausole generali o concetti giuridici in-
determinati (interessi pubblici, bene comune, sicurezza e ordine pubblico,

Y Di “Ersatzgesetzgeberg” parla per prima C. LANDFRIED, Bundesverfassungsgericht und Gese-
tzgeber, Nomos, Baden-Baden, 1996. Sul progressivo ampliamento della sfera di intervento del
BVerfG anche su temi tradizionalmente riservati alla politica, ex multis, H.-P. HWANG, Das Bunde-
sverfassungsgericht im Schnittpunkt zwischen Recht und Politik: ein unlosbares Problem, in Rech-
tstheorie, vol. 46, n. 2, 2015, pp. 179-206; Per D. WILLOWEIT, Rechtsprechung und Staatsverfassung,
in Juristische Zeitung, n. 9, maggio 2016, pp. 429-480, la natura sempre piu strettamente politica del-
le decisioni del BVerfG affonderebbe le proprie radici nel passaggio dal sistema della sovranita della
legge a quello della sovranita della Costituzione. Willoweit, richiamandosi qui ad una prospettiva
costituzionale antidogmatica, indaga la funzione di controllo del Tribunale Costituzionale nei con-
fronti della politica e delle sue competenze esclusive (una ricognizione che trae la sua legittimita dal-
la necessita di colmare le lacune giuridiche al fine della tutela dei diritti) e la inquadra all'interno
della nuova forma di sovranita che egli ravvisa nell'espressione dei principi costituzionali che regola-
no la democrazia politica. Infine, in un recente suo libro, I'ex giudice costituzionale U. DI FABIO,
Schwankender Westen. Wie sich ein Gesellschaftsmodell neu erfinden muss, Beck, Munchen, 2015,
ritiene che in determinate circostanze anche le decisioni giurisdizionali possono costituire importanti
correttivi “politici” ad un abuso del principio maggioritario.

20 Sulla ormai accettata classificazione delle quattro tipologie di Richterrecht, cfr. J. IPSEN, Rich-
terrecht und Verfassung, cit.; G. Urrt, Richterrecht., cit., p. 45 ss., compie una classificazione par-
zialmente diversa, non prendendo in considerazione il diritto giudiziale integrativo delle lacune (che
egli probabilmente considera come un’attivita meramente interpretativa) e fondendo in una sola ti-
pologia il diritto giudiziale correttivo e quello concorrente alla legge. Si & preferito qui seguire le
classificazioni di due commentari costituzionali tedeschi: J. ISENSEE, P. KIRCHHOF, HbS!R, cit. e B.
SCHMIDT-BLEIBTREU, H. HOFMANN, H. HENNEKE, GG Komzmentar, cit.
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irragionevole severita della norma, ecc.), prevede una sorta di delegazione
all’organo preposto alla loro interpretazione per una loro “concretizzazione”
(¢ appunto il cd. gesetzeskonkretisierendes Richterrecht)?'.

Anche se in entrambe le forme di diritto giudiziale I'interpretazione crea-
tiva & spinta al massimo grado e I’elemento valutativo e volitivo del giudice si
manifesta chiaramente nell’atto di sussunzione, tuttavia esse integrano una
legge, per cosi dire, “deficitaria”, ma non la sostituiscono e percid non hanno
mai trovato particolari obiezioni da parte della dottrina®.

Una terza tipologia di Richterrecht & quello che viene in essere laddove si
riscontri una mancanza di regolazione normativa di un intero settore e il giu-
dice sia allora costretto a inquadrare tutta la materia attraverso I'utilizzo di
principi ed istituti di derivazione giurisprudenziale. Cid pud avvenire sia in-
capacita politica del legislatore (come ¢ il caso del diritto sindacale, e in parti-
colare della disciplina dello sciopero)?, sia per disinteresse verso gruppi che
sono politicamente ininfluenti e che dunque non sono portatori di interessi
elettoralmente spendibili (ad esempio bambini o carcerati)**. In tal caso
I'intervento del giudice ci pone davanti ad un diritto giurisprudenziale che
sostituisce la legge (¢ il cd. gesetzvertretendes Richterrecht). Qui la regolazione
della materia (cioé la determinazione di rapporti non ancora giuridicamente

2 Sulla definizione integrale del contenuto dei concetti di sicurezza e di ordine pubblico attra-
verso 'opera della giurisprudenza, v. ad esempio BVerwG 23, 280; BVerwG 28, 202; BVerfGE 45,
51.

2 1, HOEMANN, Art. 92, in B. SCHMIDT-BLEIBTREU, H. HOFMANN, H. HENNEKE, GG Ko-
mentar, cit., p. 2402 (Rn. 33-34).

211 diritto del lavoro & indubbiamente un settore che 'apporto giurisprudenziale ha reso di fat-
to autonomo dalla disciplina legislativa. I giudici del Bundesarbeitsgericht (BAG) curando regolar-
mente le pubblicazioni delle massime (cd. Orientierungssatze) di quelle che ritengono costituire le
decisioni essenziali (Grundsatzentscheidungen) in materia, hanno creato cosi un corpo organico di
principi e regole, anche procedurali, che stabilisce in larga misura la prassi giurisdizionale e decisoria
in materia. Si pensi, solo per fare un esempio, alla recentissima decisione sul #z0bbing e sul problema
della decadenza del termine per denunciarlo (la stessa decadenza per I’azione nel diritto del lavoro &
istituto di origine giurisprudenziale). Il BAG ha chiarito che i ricorsi per mobbing possono decadere
solo se in capo alla presunta vittima vige un dovere di reclamo tempestivo. La sola attesa non do-
vrebbe in linea di principio essere giudicata pregiudizievole (cfr. ordinanza 27 giugno 2019 — 1 ABR
2/19).

Sugli istituti di origine giurisprudenziali che hanno anticipato la disciplina legislativa in materia
di diritto del lavoro, cfr. W. DUTZ, G. THUSING, Arbeitsrecht, 14. Ed., Beck, Miinchen, 2019, p. 10
ss. Sulla incapacita politica del legislatore a regolare il diritto di sciopero, cfr. F. OSSENBUHL, Gesetz
und Recht, cit., p. 161 (Rn. 50).

2 Sul disinteresse del legislatore, cfr. J. JEKEWITZ, Bundesverfassungsgericht und Gesetzgeber: zu
den Vorwirkungen von Existenz und Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in den Bereich der
Gesetzgebung, in Der Staat, vol. 19, n. 4, 1980, pp. 535-556. Pil recentemente C. SCHULZE, Bunde-
sverfassungsgericht und Gesetzgebung, in W. FADEEV, C. SCHULZE (a cura di), Verfassungsgerich-
tsbarkeit in der Russischen Foderation und in der Bundesrepublik Deutschland: Rundtischgesprich an
der Moskauer Staatlichen Juristischen Kutafin-Universitit am 9. und 10. Oktober 2012, Universi-
tatsverlag Potsdam, Potsdam, 2013, pp. 69-79.
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qualificati) & data dallo sviluppo di principi e istituti di origine prettamente
giurisdizionale. Il giudice, non solo quello costituzionale, compie qui «caso
per caso, quelle valutazioni politiche che sono compiute per classi dal legisla-
tore»” e lo fa, attraverso il ricorso a principi giuridici generali oppure, sfrut-
tando la particolare forza applicativa (Ausstrahlungswirkung) dei diritti fon-
damentali, persino a parametri costituzionali. Esso trova i suoi limiti in quelle
materie che non possono che essere regolate dal legislatore a causa, ad esem-
pio, di una riserva di legge espressa come in materia penale®®.

La prassi conosce, infine, una quarta (e forse piu delicata) tipologia di di-
ritto giudiziale nel cd. gesetzeskorrigierendes o gesetzkonkurrierendes Richter-
recht, ovvero una giurisprudenza “correttiva” o “concorrente”. Il diritto giu-
diziale contra legem troverebbe la sua ragion d’essere (e per alcuni la sua stes-
sa legittimita) nell’obsolescenza della normativa - che, per ragioni sociali, tec-
niche o persino economiche?’, richiede di essere sostituita con una disciplina
pit rispondente alle esigenze del momento — o nella sua incoerenza interna.
L’attivita “anticipatoria” del giudice ¢ qui portata al massimo grado, tanto
che numerosi autori, in linea di principio, negano al giudice comune la possi-
bilita di ricorrervi’®, Un discorso diverso, ovviamente, vale per il Giudice del-
le leggi, a cui invece ¢ riconosciuto pieno margine operativo, pur all’interno
dei parametri costituzionali di riferimento®.

% G. URRU, Richterrecht, cit., p. 51.

20 In tal senso, BVerfGE 88, 103; BVerfGE 116, 69.

% Cosi F. Ossenbiihl, Gesetz und Recht, cit., Rn. 53 (p. 162).

28 Per K. STERN, M. SACHS, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, vol. 111/2, Beck,
Miinchen, 1994, p. 1672, un siffatto Richterrecht violerebbe il principio della separazione dei poteri
e della soggezione del giudice alla legge. Per altri autori, invece (H. HOFMANN, Arz. 92, cit., 2403),
esso sarebbe ipotizzabile in casi eccezionali e nei confronti di leggi o codificazioni approvate prima
dell’entrata in vigore del Grundgesetz. In tal senso anche la giurisprudenza costituzionale che tutta-
via non parla mai di diritto contra legems, ma piuttosto di interpretazione analogica estensiva
(BVerfGE 34, 269 e BVerfGE 82, 6).

2 Un discorso a parte va fatto per il Tribunale costituzionale. Tra le maggiori innovazioni che
hanno portato il passaggio dalla dittatura nazionalsocialista alla Repubblica federale & stata quella di
riformare la natura delle stesse fonti giuridiche e di dotare il nuovo Grundgesetz del rango ordine
valoriale oggettivo (di objective Wertordnung parla BVerfG 7, 198 — Liith Urteil, 15 gennaio 1958)
valido per ogni ambito giuridicamente rilevante. Considerare il GG come Wertordnung, ha consenti-
to al Tribunale di concludere che i supremi principi del GG non regolano soltanto il rapporto giuri-
dico tra Stato e cittadini, ma, attraverso 1'ideazione del gia richiamato “effetto diffusorio” (Ausstra-
hlungswirkung), anche il diritto tra privati. Se la Costituzione adesso si applica non solo a tutti i cit-
tadini, ma anche a tutti gli ambiti, e se il Tribunale costituzionale & I'unico organo preposto alla sua
interpretazione e al controllo della sua attuazione, ne consegue che il diritto dei giudici costituzionali
(Verfassungsrichterrecht), in particolare nell’ambito della cd. dogmatica dei diritti fondamentali, rap-
presenta una delle fonti supreme dell’ordinamento. Non & un caso che la stessa dottrina prende atto
di questa trasformazione quando afferma che «il BVerfG stabilisce cio che dice il Grundgesetz» (Co-
si H. MAURER, Staatsrecht I, 6. Ed., Beck, Miinchen, 2010, p. 627, letteralmente: «Es [das BVerfG]
bestimmt letzlich, was das Grundgesetz sagt»).
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11 caso che esamineremo di seguito si situa per I'appunto a meta tra queste
due ultime, controverse fattispecie.

4. 11 diritto all’accesso all’informazione da parte della stampa: dalla normati-
va statale all’effetto diretto della Costituzione

Una delle applicazioni piu recenti e controverse del Richterrecht ¢ quella che
riguarda il cd. Auskunftsanspruch, ciog il diritto ad accedere all’informazione
da parte della stampa (da adesso, anche solo diritto di accesso). La sua impor-
tanza non ¢ legata tanto al contenuto della decisione (il cui orizzonte tematico
¢ in linea con lattivita creativa del giudice), ma piuttosto al ragionamento
giuridico che ne sta alla sua base e che ha consentito un ripensamento
dell’intera competenza della disciplina e un graduale aggiramento del dato
normativo attraverso 'applicazione diretta dei principi costituzionali.

Il diritto di accesso della stampa (Presseauskunftsanspruch) & un diritto-
pretesa (Anspruch)’® e un diritto-prerogativa’® sancito in tutte le leggi sulla
stampa dei Lander, che consente ai giornalisti di esigere, a determinate condi-
zioni e in determinate circostanze, che I’'amministrazione condivida con essi le
proprie informazioni*?. L’interesse qualificato del giornalista di acquisire le
informazioni trova, in Germania, il suo fondamento piu nell’interesse genera-
le alla collettivita nel suo complesso ad essere informata, che nella sua funzio-
ne di favorire I'imparzialita e la trasparenza nelle attivita amministrative”.

%0 Nel lessico giuridico tedesco Anspruch ¢ utilizzato per indicare il diritto di pretendere qualcosa
da qualcuno. La sua definizione normativa si ha in BGB § 194. Tra la pandettistica, a cui deve la
propria elaborazione, cfr. B. WINDSCHEID, Lebrbuch des Pandektenrechts (1882), tr. it. Diritto delle
pandette, UTET, Torino, 1925, 121.

1 Al contrario del diritto di accesso comune che & un diritto di liberta, mi pare che il diritto di
accesso del giornalista sia indubitabilmente legato alla speciale attribuzione della stampa e possa
considerarsi percid accesso-prerogativa. Cfr. J. SOERING, V. HOENE, Presserecht, Dr. Otto Schmidt
Verl., Kéln, 2013, in partic. § 1.2 (Anspruch auf Eriffnung einer Informationsquelle).

2Cfr. § 4 del Pressegeserz (PrG) del Baden-Wiirttemberg, Art. 4 BayPrG; § 4 BlnPrG; §
5 BbgPrG; § 4 BremPrG; § 4 HmbPrG; § 3 HessPrG; § 4 PrG MV; § 4 NdsPrG; § 4 PrG NRW; §
6 LMG RhPf; § 5 SMG; § 4 SichsPrG; § 4 PrG LSA; § 4 PrG SH; § 4 ThiirPrG.

% Secondo una lettura ormai diffusamente affermatasi fin dalla storica sentenza “Spiegel” del 5
agosto 1966 (BVerfGE 20, 162), il Grundgesetz garantisce una liberta della informazione assai ampia,
comprensiva non solo del diritto di informare gli altri, ma anche di acquisire le informazioni. Il
compito pubblico della stampa ai fini della formazione democratica deve dunque comportare, nei
confronti dell’amministrazione, garanzie di tutela nonché disposizioni che definiscano degli "obbli-
ghi di informazione delle autorita pubbliche". Mi pare che questo costituisca la differenza principale
tra la natura del diritto di accesso tedesco e quello italiano. E vero che, come in Italia, anche in
Germania, i giornalisti godono di uno stato differenziato, di una prerogativa. E tuttavia, mentre in
Ttalia la prerogativa ¢ legata allo status del giornalista (e quindi si posiziona piu all'interno
dell’ambito protetto dalla liberta di impresa), in Germania essa & legata alla sua funzione, ovvero al
potere/dovere di rappresentare I'interesse generale ad informare (liberta attiva) e ad essere informati
(liberta passiva). Per cui, in Germania, come vedremo, gli ampi margini di accesso riconosciuto ai
giornalisti traggono la loro legittimazione da una sorta di “diritto sociale” ad informare. Anche W.
HOFFMANN-RIEM, Massenmedien, in E. BENDA, W. MEINHOFER, H-J. VOGEL, Handbuch des Ver-
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L’idea della liberta di informazione come dienende Freibeit (liberta serven-
te)** si avvicina a quella concezione, sostenuta da una parte della dottrina ita-
liana, che pone I'accento sulla interconnessione tra liberta di informare e di-
ritto ad essere informati. Sotto quest’ottica la liberta di informazione si pre-
senta come una liberta complessa, bifronte, con un profilo di diritto indivi-
duale, ma anche con un chiaro profilo legato all’adempimento del principio
democratico®.

L’assetto delle competenze all'interno del quale si colloca la disciplina sul-
la stampa (all'interno della quale a sua volta si colloca il diritto di accesso del-
la stampa alle informazioni), se ci si ferma al dato costituzionale, sembra del
tutto pacifico. Ai sensi dell’art. 70 GG, la stampa rappresenta un ambito di
competenza residuale statale (“I Lander hanno il diritto di legiferare nella mi-
sura in cui la presente Legge fondamentale non riservi alla Federazione le com-
petenze legislative”). Fino al 2006 il Bund poteva ancora vantare una compe-
tenza (peraltro mai esercitata) ad emanare leggi quadro sulla disciplina genera-
le della stampa (come disposto dall’abrogato art. 75 GG)*°. La riforma del fe-
deralismo portd invece all’abolizione della Rabhmenkompetenz e permise ai
Lénder di riacquisire una serie di competenze “defederalizzate”’. Per questa
ragione, fin dagli anni Sessanta, il consolidato orientamento giurisprudenziale

fassungsrecht, De Gruyter, Berlin, 1984, 389-468, partic. 406 ss., parla esplicitamente di «funzione
costituzionale» e di «compito pubblicistico» dei Media e li ricollega al significato profondo dell’art.
5 GG.

3+ Cosi BVerfGE 57, 295, § 102.

%> Tra i fautori di questa impostazione, N. LIPARI, Liberta di informare o diritto ad essere infor-
mati?, in Dir. radiodiff. e telecom., 1978, p. 3 ss., che afferma: «L’interesse generale che legittima la
tutela di tale rapporto & caratterizzato non gia (o non solo) in funzione del diritto di chi trasmette
(ad informare), ma soprattutto del diritto di chi riceve (ad essere obiettivamente informati)» (p. 7).
Contro, A. PACE, Problematica delle liberta costituzionali, Cedam, Padova, 1985 (posizione successi-
vamente sviluppata in ID., Libertd di informare e diritto ad essere informati: due prospettive a confron-
to, in Diritto Pubblico, n. 2, 2007, 459-500, in partic. p. 473 ss.). Pace ritiene che qualificare la liberta
d’informazione come una “liberta per”, produrrebbe una surrettizia funzionalizzazione di un diritto
di liberta e pertanto si risolverebbe in una contradictio in adiecto. A proprio sostegno egli adduce la
costante giurisprudenza costituzionale che, partire dalle sentenze nn. 175 del 1971, 105 del 1972,
113 del 1974, ha desunto la liberta d’informare dal diritto “individualistico” di manifestare libera-
mente il proprio pensiero dell’art. 21 Cost. A tal proposito, cfr. A. PACE, M. MANETTI, Art. 21 -
Rapporti civili (Commentario alla Costituzione), Zanichelli, Bologna, 2006; Sul tema della liberta in-
dividuale/funzionale v. anche P. BARILE, S. GRASSI, Informazione (Liberta di), in Appendice del No-
vissimo Digesto Italiano, vol. IV, Utet, Torino, 1983, pp. 196-215; M. LUCIANL, La liberta di informa-
zione nella giurisprudenza costituzionale italiana, in Pol. dir., 1989, p. 613 ss; piu recentemente P.
CARETTI, A. CARDONE, Diritto dell'informazione e della comunicazione nell'era della convergenza
tecnologica, Il Mulino, Bologna, 2019.

’¢ La ratio dell’art. 75 GG risiedeva nel fatto che i diritti di liberta fondamentali garantiti per la
stampa trovano un loro fondamento nel Grundgesetz e dunque abbisognassero di una disciplina di
fondo unitaria.

’7J. LUTHER, La riforma del federalismo in Germania all' esame del Parlamento italiano, in ISSiR-
FA, online su wwuw.issirfa.cnr.it.
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riconosceva alle rispettive leggi sulla stampa statali - che nel frattempo aveva-
no iniziato a normare I'intera materia della stampa - la competenza a dettare
disposizioni sul diritto di accesso nei confronti di tutte le amministrazioni e le
autorita, indipendentemente dal loro livello (comunale, statale e federale).

Tale orientamento ha subito un netto revirement nel 2013, a seguito della
cd. (prima) sentenza BND pronunciata dal Bundesverwaltungsgericht
(BVerfwG, il Tribunale federale amministrativo)®®. Il caso riguardava una ri-
chiesta da parte di un giornalista della “Bild” al Bundesnachrichtsdienst (il
servizio di intelligence tedesco, da ora in poi BND o “i Servizi”) di fornire in-
formazioni sul passato nazista dei suoi impiegati e collaboratori. Il giornalista,
cui erano state negate le informazioni, sosteneva la tesi della legittimazione
passiva del BND sulla base del disposto del § 4 comma 1 della legge sulla
stampa di Berlino (BInPrG) che stabilisce: «le autorita sono obbligate a con-
dividere informazioni con i rappresentanti della stampa per permettere
I'espletamento dei suoi compiti di rilevanza pubblica»*’.

I giudici, in maniera del tutto inaspettata, dopo aver rimarcato
I'importanza della stampa nel funzionamento del processo democratico e del
principio di trasparenza (v. supra), stabilivano I'inapplicabilita della normati-
va statale nei confronti del BND, motivando la decisione con 'assunto che
«la competenza legislativa volta a regolare il diritto di accesso nei confronti
delle autorita federali [fosse] nelle mani della Federazione»*. Dal momento
che il Bund non I’aveva esercitata, la Corte riteneva di dover individuare il
fondamento delle condizioni e i limiti all’accesso direttamente nel testo costi-
tuzionale, e in particolare nell’art. 5 comma 1 frase 2 GG (liberta della stam-
pa)*!. I Lander dunque non possederebbero la competenza legislativa per re-
golare un diritto di accesso dei media nei confronti di autorita federali e di
conseguenza non potrebbero obbligare questi ultimi a fornire informazioni
alla stampa. E vero, prosegue la Corte, che in mancanza di una competenza
legislativa federale in materia di diritto della stampa, i Linder hanno il diritto
di emanare una normativa in materia, tuttavia questa competenza (che, si ri-
corda, si fonda sull’art. 70 GG) «non abbraccia tutte le regole che riguardano

38 BVerwGE sentenza del 20 febbraio 2013 - 6 A 2.12 — BVerwGE 146, 56.

%% «Die Behorden sind verpflichtet, den Vertretern der Presse, die sich als solche ausweisen, zur
Erfullung ihrer 6ffentlichen Aufgabe Auskiinfte zu erteilen».

40 Cosi sent. cit., § 17 sentenza in oggetto.

#E importante sottolineare che molte delle risultanze che seguiranno si applicheranno non solo
al diritto di accesso “qualificato” dei giornalisti, ma anche alla disciplina del c¢d. “diritto di libera
informazione” - Informationsfreiheitsrecht (traducibile in italiano giuridico come diritto di accesso
civico) ex art. 5 comma 1 frase 1 GG.
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la stampa, ma incontra i suoi limiti laddove si affacci un’altra competenza
primaria» (§18 della sentenza in oggetto)*.

In altre parole, la Corte ravvisa 'esistenza, accanto a quella statale, di una
prerogativa del legislatore federale, la quale si vanificherebbe se non si attri-
buisse ad essa (e solo ad essa!) la competenza esclusiva a stabilire i limiti per i
propri uffici amministrativi (Behdrde). Tuttavia, in mancanza di tale disciplina
legislativa, il BVerwG riconosceva su di sé la competenza a dettare o ad indi-
viduare un parametro valutativo di base (il cd. “standard minimo” o Min:-
malstandard) per regolare 'accesso alle informazioni. Tra i criteri da tenere
presente per determinare questo standard minimo i giudici ricomprendono, a
titolo esemplificativo, gli interessi privati o pubblici che sono stabiliti dalle
leggi statali e che, a seconda dei casi, svolgono una funzione restrittiva o
espansiva del diritto di accesso. Per il resto essi lasciano aperta ogni altra que-
stione ritenendo, sulla base di queste premesse, che la richiesta del giornalista
non potesse essere accolta.

Il diritto giudiziale si impone qui come attivita creativa praeter e addirittu-
ra contra legem su almeno due piani: innanzitutto si disconosce la validita
dell’applicazione della normativa statale che fino a quel momento era stata
pacificamente considerata come applicabile: il legislatore (statale), sulla base
del dato costituzionale, viene privato della sua competenza riconosciuta dalla
Costituzione; in secondo luogo, definendo la Corte i criteri per 'accesso alle
informazioni al BND, ha prodotto per il caso sottoposto al suo esame una
norma individuale, il cui contenuto non ¢ in alcun modo predeterminato da
una norma generale e astratta di diritto positivo. Il BVerwG ha pertanto crea-
to nuovo diritto materiale in applicazione di una norma generale da lui rite-
nuta desiderabile e che il legislatore ha omesso di statuire.

5. Richterrecht statt Gesetz la conferma della via giurisprudenziale per deli-
neare il diritto di accesso

Le aspettative di parte della dottrina di un ripensamento rispetto
all'impostazione adottata dal Supremo Tribunale amministrativo sono andate
deluse a seguito del ricorso diretto di costituzionalita che lo stesso giornalista
della Bild ha proposto al Tribunale costituzionale federale. L.’operazione
creativa del BVerwG ha trovato una sponda, seppur in larga misura indiretta,
tra i giudici di Karlsruhe che, con ordinanza di rigetto, nel 2015 hanno con-
fermato nella sostanza le risultanze della Corte amministrativa®. Sono due gli
aspetti della pronuncia di Karlsruhe che meritano di essere evidenziati: sotto

4 Sentenza cit., § 18: «Diese Befugnis umfasst aber nicht alle Regelungen, die die Presse
beriihren, sondern stoft dort an Grenzen, wo sie auf eine vorrangige anderweitige Gese-
tzgebungskompetenz trifft».

# BVerfG ordinanza 1 BvR 1452/13 del 27 luglio 2015.
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un profilo di merito, i giudici hanno sottolineato che neppure sulla base delle
leggi nazionali esso avrebbe potuto ragionevolmente ottenere le informazioni
dai servizi segreti federali, dal momento che il giornalista richiedeva informa-
zioni che lo stesso BND non aveva ancora™.

Sotto un profilo formale, & vero che, trattandosi di una Verfassungsbesch-
werde, il Tribunale costituzionale ha rilevato la sua parziale incompetenza a
decidere la questione dal momento che non ha riscontrato alcuna violazione
dei diritti fondamentali. Tuttavia, il BVerfG non sconfessa (nemmeno inci-
dentalmente) 'operazione di ingegneria costituzionale del BVerwG®, ed anzi,
semmai, la avalla implicitamente: il BVerwG — affermano in sostanza i giudici
costituzionali — conosce e tratta la materia del diritto all’accesso solo nella mi-
sura in cui questo ¢ funzionale a definire gli aspetti relativi alla competenza
delle autorita amministrative federali (ancora non regolati). Inoltre — e questo
¢ il punto nevralgico dell’intera riflessione — fintanto che il BVerwG garanti-
sce il diritto di accesso e non si riscontra alcuna violazione dello stesso «é in-
differente se tale diritto di accesso viene fondato su previsioni normative, ana-
logia con le leggi statali sulla stampa o su un nuovo diritto di accesso — fonda-
to direttamente o indirettamente sulla costituzione — di derivazione pretta-
mente giudiziale»*®. Ecco che il Richterrecht in senso stretto entra nel ragio-
namento giuridico come legittimo mezzo interpretativo/creativo per raggiun-
gere uno scopo.

La giurisprudenza amministrativa che si ¢ sviluppata in seguito alla sen-
tenza BND della Corte amministrativa non ha solo confermato il nuovo
orientamento, ne ha addirittura rafforzato i presupposti e ne ha ampliato la
sfera di influenza: il cd. Tempelhof Urteil (2015) & forse la pronuncia piu si-
gnificativa in proposito®. Il ricorso era originato dalla richiesta di un altro
giornalista di accedere alle informazioni in possesso dell’Agenzia federale per

# Le leggi dei Linder, infatti, concedono solo I’accesso ad informazioni gia a disposizione degli
uffici. Il BND avrebbe dovuto imbastire un’unita di ricerca ad hoc per indagare il passato di ogni
agente o di ogni collaboratore/informatore. Tuttavia, il BVerfG sottolinea anche che se il BND fosse
stato in possesso di questa informazione, allora il giornalista avrebbe legittimamente potuto esigere
di ottenerla.

% Vale la pena riportare il passaggio prudente al limite dell’ambiguita del BVerfG: «Pud sorgere
la questione se i Lénder, nell’'ambito delle loro competenze, possano regolare la disciplina
dell'informazione nei confronti di informazioni nella disponibilita di uffici federali o se tale discipli-
na sia riservata al legislatore federale. La questione sul se e fino a che punto il diritto di accesso
all'informazione debba essere derivato direttamente dal Grundgesetz attraverso I'art. 5 GG rimane
aperta» (letteralmente «es kann auch offen bleiben», cfr. § 12 sentenza in oggetto).

4 Cost il testo originale che vale la pena di riportare: «Insoweit kommt es nicht darauf an, ob die
Fachgerichte einen solchen Auskunftsanspruch auf andere fachrechtliche Bestimmungen, auf eine
Analogie zu den bisher als mafgeblich angesehenen landespresserechtlichen Auskunftsanspriichen
oder auf einen — direkt oder indirekt aus der Verfassung hergeleiteten — neu geschaffenen richterre-
chtlichen Auskunftsanspruch stiitzen» (§ 12 sentenza in oggetto).

4 BVerwGE 151-348, sentenza del 25 marzo 2015.

© Osservatoriosullefonti.it, fasc. 1/2020



129 ANDREA GATTI

le attivita immobiliari in merito al contenuto di un contratto per
'organizzazione di fiere all’interno dell’area dello storico ex aeroporto di Ber-
lino. Come nella decisione BND, anche qui i giudici della Corte suprema di
Lipsia, pur confermando le risultanze della decisione di secondo grado che
aveva concesso 'autorizzazione, ne avevano censurato il ragionamento, rite-
nendo che il diritto all’accesso non trovasse il proprio fondamento giuridico
nel § 4 comma 1 Pressegesetz del Nord Reno-Vestfalia, ma nel princi-
pio/diritto costituzionale della liberta della stampa (Art. 5 comma 1 frase 2
GG). I giudici, pero, potenziavano i margini del criterio dello standard mini-
mo escogitando alcuni parametri per valutare, di volta in volta, I’ammissibilita
o meno della richiesta: venivano dunque coniati il criterio della natura degli
organi*® e quello della distinzione tra elementi che giustificano (e talvolta ri-
chiedono) una pit ampia trasparenza ed elementi che attengono ad insacrifi-
cabili interessi di riservatezza in capo alle Autorita o a terzi*. Sotto
quest’ultimo profilo il diritto, in un certo senso, potestativo ad ottenere in-
formazioni da parte dei giornalisti abbraccerebbe solo quelle informazioni
che devono essere condivise ai sensi dell’art. 5 GG comma 1 frase 2 (diritto
della stampa); al contrario, la presenza di interessi (pubblici o privati) degni
di protezione (schutzwiirdige Interessen) potrebbe ragionevolmente portare la
P.A., all’esito di un giudizio di bilanciamento, a negare le informazioni®.

I Tribunale supremo di Lipsia ha avuto modo di ribadire le proprie posi-
zioni - con riferimento ad altri due casi che riguardavano la richiesta di in-
formazioni al BND - in due successive ordinanze di cognizione sommaria: 20
luglio 2015 (BND II — Selektorenliste)’® e 22 settembre 2015 (BND IIT — Ver-
schlusssachen). 11 primo caso concerneva la richiesta di esibizione del cd.
elenco di selezione presentato dall’NSA al BND, ovvero la lista dei nominati-
vi da intercettare che I’Agenzia per la Sicurezza Nazionale americana aveva

#1D, § 30 dove la Corte afferma: «Der Gesetzgeber ist zwar unter besonderen Umstinden be-
rechtigt, einzelne behoérdliche Funktionsbereiche von Auskunftspflichten auszunehmen».

#E il caso in cui si sia in presenza di un contratto tra P.A. e privati, la Corte distingue in parti-
colare tra prassi commerciale orientata (kaufmiinnisch-marktorientierte) e prassi fiscale classica (fz-
skalische Richtung klassischen Zuschnitts). Laddove I'informazione riguardi un elemento che faccia
parte del segreto commerciale (ad esempio, laddove vi sia stata una speciale procedura di appalto) o
comunque laddove 'informazione che si vuole ottenere si scontri con un particolare interesse pub-
blico, il diritto di ottenere I'informazione sul contenuto del contratto con una P.A. federale da parte
di un giornalista possa essere ragionevolmente compresso; nel caso, invece, in cui vi siano semplici
esigenze di fiscalita generale e il contratto con la P.A. federale sia un contratto di diritto comune,
permettono una maggiore trasparenza. Cfr. BVerwGE sentenza del 25 marzo 2014, BVerwGE 151-
348, § 16 ss.

°1D., § 24 ss. Inoltre, al § 29, per determinare I’esatto contenuto degli interessi che richiedono
riservatezza, i giudici suggeriscono all'ipotetico legislatore di tenere presente le disposizioni norma-
tive generali dell’ Informationsfreibeitsgesetze (IFG).

>1 BVerwG, ordinanza del 20.7.2015 - 6 VR 1.15

>2 BVerwG, ordinanza del 22.09.2015 - 6 VR 2.15.
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condiviso con i Servizi segreti tedeschi. Il secondo caso riguardava la richiesta
di condivisione del numero dei casi in cui era stata violata le norme di sicu-
rezza nei locali del BND. Nel primo caso la Corte rigettava la richiesta, nel
secondo la accoglieva. Il diverso risultato & dovuto ad una valutazione esten-
siva dei criteri gia elaborati nella sentenza Tempelhof e al diretto ancoraggio
costituzionale che il BVerwG ha previsto per il diritto all'informazione.

Secondo la Corte, infatti, per ottenere quel generale bilanciamento tra
I'interesse all'informazione della stampa e gli interessi pubblici o privati con-
trari alla fornitura delle informazioni richiesto dall’art. 5 GG comma 1 frase
27 & necessario capire se le informazioni rientrano chiaramente nell’area
“operativa” della particolare funzione del BND (e pertanto sono coperti dalla
riservatezza richiesta dagli interessi pubblici coinvolti)**. Nei casi di specie, la
Corte di Lipsia ha raggiunto due soluzioni diverse: se, per quanto riguarda la
lista, si tratta di un dato sensibile e dunque non rivelata, il semplice dato ri-
guardante il numero (e non il contenuto) delle violazioni della sicurezza non
consente, invece, di individuare alcuna particolare area funzionale che richie-
da una protezione della riservatezza (kein Funktionsbereich besonderen Cha-
rakters identifizieren, der abwigungsfest gegen Auskunftsbegebren abgeschirmt
werden diirfte) né compromette 'esecuzione (presente e futura) dei compiti
del BND”.

Un orientamento peraltro confermato in due recenti sentenze: la prima,
dell’aprile 2018, sulla richiesta di informazioni riguardanti un agente soggetto
a procedimento penale’®; la seconda, del settembre 2019, sulla richiesta di ri-
velare il luogo, il tempo, le persone coinvolte e il contenuto dei colloqui con-
fidenziali che i Servizi intrattengono ad intervalli regolari con dei giornalisti
selezionati (cd. Hintergrundgespriche). In entrambi i casi (che vedevano
come parte ricorrente il medesimo giornale, il Tagesspiel) 1a Corte accoglieva

% Cosi BVerwG ordinanza del 20.7.2015 - 6 VR 1.15 § 10.

>4 In verita, la Corte apre anche alla possibilita di escludere il diritto di accesso nei confronti del
BND nel suo insieme, ma in ogni caso auspica 'approvazione di una normativa federale che defini-
sca ed escluda dal campo coperto dal diritto di accesso quelle informazioni connesse con funzioni
serventi alle attivita operative (cfr. § 9 sentenza in oggetto): «In circostanze particolari, il legislatore
ha comunque il diritto di esentare le singole aree funzionali (behérdliche Funktionsbereiche) dagli
obblighi di informazione (BVerwG, sentenza del 25 marzo 2015 - 6 C 12.14 - § 30). Tali circostanze
speciali vengono in essere per le condotte operative del Servizio di intelligence federale, vale a dire
['acquisizione e la valutazione di informazioni connesse con la protezione della politica estera e della
sicurezza (die Beschaffung und Auswertung von Informationen von auflen- und sicherbeitspolitischer
Bedeutung). 1l legislatore pud quindi generalmente escludere informazioni per la stampa per quest'a-
rea funzionale ufficiale senza dover prevedere una valutazione caso per caso».

> BVerwG ZD 2016, 94, §§ 16-19.

% BVerwG 6 VR 1.10 dell’11 aprile 2018, dove la Corte afferma: «E necessario e allo stesso tem-
po sufficiente se vi ¢ un maggiore interesse pubblico e una forte rilevanza per la divulgazione della
notizia» (§ 14).

" BVerwG, 6 A 7.18 del 18 settembre 2019.
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le istanze e imponeva al BND di condividere le informazioni richieste, riban-
dendo il principio secondo cui le informazioni possono essere negate solo
laddove «sia necessario per proteggere le sue azioni operative e le sue fonti».

6. Criticita: il rischio del giudice come “usurpatore” e 'uso dei diritti fon-
damentali per la creazione di un diritto federale generale
Alla luce di quanto riportato, ferma restando I'astratta compatibilita
dell’operazione creativa con la logica dell’ordinamento tedesco, sono molti gli
spunti di riflessione meritevoli di esser trattati. Si pud innanzitutto partire
dalla scelta interpretativa compiuta dalla Corte amministrativa e non smentita
dal Tribunale costituzionale. Il BVerwG, in realta, non ha seguito un ster ar-
gomentativo inedito: il suo ragionamento, avallato indirettamente dal Tribu-
nale costituzionale, & stato volto ad affermare, a favore del Bund, I’esistenza di
una competenza sussidiaria non scritta (o implicita o fattuale) conosciuta co-
me Annexkompetenz. La conseguenza giuridica che la Corte ne trae & che la
federazione, per soddisfare quelle finalita che le derivano dalle materie attri-
buite alla propria competenza, ha il potere di autodeterminarsi’®. Tuttavia, se
la teoria della diretta riconducibilita del diritto di accedere alle informazioni
da parte dei media alle norme costituzionali ha rappresentato un’operazione
di Richterrecht (creativo), bisogna adesso capire se lo sconfinamento nel mar-
gine di intervento del legislatore rappresenti una condotta lecita o meno.
Alcuni commentatori’® si sono chiesti infatti, se in questo caso I’estensione
della competenza del Bund a scapito dei Lander sostenuta dal BVerwG non
sia qualificabile come eccesso di potere, come una sorta di usurpazione da
parte del giudice della funzione legislativa. Pur riconoscendo che esistono
delle attribuzioni non scritte (o quantomeno tacite) nell’ordine di distribu-
zione delle competenze tra Bund e Linder delineato dal GG, che possono
dunque ampliare la sfera di competenza espressa dell'uno o degli altri, tale
dottrina ritiene che, nel caso di specie, le rigorose condizioni che devono gui-
dare la loro enucleazione non siano state rispettate. Innanzitutto, si sostiene
che il Tribunale amministrativo si sarebbe discostato dal piano della mera in-

8 L Annexkompetenz pud essere definita come un principio costituzionale strumentale per
Iallocazione delle potesta legislative fra Federazione e Stati. In virtd di tale principio, le potesta legi-
slative esercitate sulle competenze espresse si estendono anche a quelle “materie” preparatorie o
accessorie. Sono quindi competenze non scritte e funzionali alle competenze “principali”. In questo
caso, fin dalla prima pronuncia (BVerwG 6 A 2.12 del 20 settembre 2013) il BVerwG giustifica
U'Annexkompetenz in base al seguente ragionamento: «La competenza sussidiaria federale a regolare
il rilascio di informazioni alla stampa da parte del Servizio di intelligence federale si basa sul fatto
che il pubblico accesso ad alcune informazioni possono influenzare 1'adempimento dei suoi compi-
ti» (§ 24).

2 M. CORNILS, Richterrecht statt Gesetz - Die Entwicklung des verfassungsunmittelbaren Pres-
seauskunftsanspruchs, in AfP - Zeitschrift fui Medien- und Kommunikationsrecht, n. 3, 2016, pp. 205-
216.
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terpretazione delle leggi e abbia abbracciato una visione singolare del proces-
so di produzione normativa fondata su una concezione precettiva della Costi-
tuzione (rimessa, semmai, al solo Tribunale costituzionale)®’. In secondo luo-
go, che la competenza sussidiaria non sarebbe stata chiara fin dall’inizio e che
anzi, vi sarebbero state tutte le ragioni per mantenere la competenza in capo
ai Ldnder, i quali peraltro avevano gia da tempo emanato una propria disci-
plina legislativa®. Insomma, ’operazione del BVerwG avrebbe davvero sop-
perito ad un vuoto di competenza o forse piuttosto non I’ha creato? Infine, si
evidenzia che la facolta di fare emergere una nuova lettura degli artt. 73 e 74
GG (riparto di competenze tra Bund e Linder) sarebbe prerogativa del
BVerfG (e non del Tribunale amministrativo) e che il Tribunale costituziona-
le ha stabilito I'zndispensabilita e non la mera opportunita delle condizioni per
’estensione della competenza legislativa®. Per tutte queste ragioni, secondo
tale dottrina, nel caso di specie non sarebbero stati presenti gli estremi di una
vera e propria lacuna normativa a livello federale tale da impedire I'esercizio
del diritto di ottenere le informazioni.

A me pare che l'aspetto legato al ruolo del BVerwG nel riparto di compe-
tenza non desti particolari preoccupazioni. Il giudice ricorre a questa “com-
petenza straordinaria”, che riveste natura pratica e sussidiaria, quando il legi-
slatore federale se ne priva. Come & appunto il caso di specie. In secondo
luogo, ¢ lo stesso Tribunale costituzionale ad aver considerato costituzional-
mente indifferente il metodo creativo utilizzato dalla Corte di Lipsia. Non si
dimentichi poi che anche la dottrina riconosce pacificamente il ruolo del giu-
dice amministrativo quale «Nothelfer in der staatlichen Rechtsetzung» (ausi-
lio straordinario alla creazione del diritto statale)”® e che suo compito ¢ anche
quello di rendere efficace il contenuto prescrittivo di una norma e quindi for-
nire una soluzione concreta ad ogni problema sottoposto alla sua attenzione.

Se dunque I'aspetto legato al ruolo dei giudici nel riparto di competenza
non desta - almeno in principio — particolari dubbi di legittimita, cio che in-

9 1ID., in partic. 212. Il Grundgesetz avrebbe conferito solo al Giudice costituzionale la decisione
di una serie di conflitti tra i supremi organi statuali cosi come anche di conflitti tra Bund e Léinder.

' P, LERCHE, Art. 86 in T. MAUNZ, G. DURIG, GG Kommentar Online, Beck, Miinchen, 2009,
Rz. 162; PH. KUNIG, Art. 70, in 1. V. MUNCH, PH. KUNIG, Grundgesetz Kommentar, Beck, Miin-
chen, 2012, Rz 27; D. EHLERS, K. VORBECK, Presserechtliche Auskunftsanspriche gegenuber Bun-
desbehoiden, in Festschrift fiir Gotz Frank zum 70. Geburtstag, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2014, p.
223.

¢ Cosi, ex multis, BVerfGE 11, 89; BVerfG v. 14 gennaio 2015 - 1 BvR 931/12; BVerfGE 132,
1-39, § 19 che parla di «connessione necessaria» (notwendiger Zusammenhbang) tra competenza ori-
ginaria-esplicita e competenza sussidiaria-fattuale). Sugli stretti margini dell’ Annexkompetenz, per la
dottrina, A. UHLE, Art. 70, in T. MAUNZ, G. DURIG, GG Kommentar Online, Beck, Miinchen, 2009,
Art. 70, Rz. 71; PH. KUNIG, Art. 70, in 1. V. MUNCH, PH. KUNIG, Grundgesetz Kommentar, Min-
chen, Beck, 2012, Rz. 25.

® F. OSSENBUHL, Gesetz und Recht, cit., Rn. 56 (p. 161).
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vece pud apparire come l'estremo limite del Richterrecht &, invece, 'aspetto
legato al 720do con cui tale ripensamento & stato perseguito. Mi sento in pro-
posito di poter avanzare delle considerazioni ulteriori, in particolare con ri-
guardo agli stessi criteri elaborati dalla suprema giurisdizione amministrativa
per delineare, dall’art. 5 comma 1 GG, il contenuto del diritto di accesso del-
la stampa.

Si ha I'impressione che il BVerwG abbia forzato il criterio dello standard
minimo auspicato nella prima sentenza del 2013, delineando in maniera mol-
to specifica, in uno stile quasi legislativo, quando ¢ possibile ricevere infor-
mazioni e quando no®. T giudici, in sostanza, hanno preso su di sé la stessa
determinazione del concreto bilanciamento tra Auskunftsanspruch e i suoi li-
miti (bilanciamento che la Costituzione riserva alla legge, conservando per le
corti solo la valutazione sulla sua ragionevolezza ovvero, nel linguaggio giuri-
dico tedesco, della sua proporzionalita nel caso di specie)®. La giurisprudenza
ha tratteggiato una vera e propria disciplina, arricchita di principi, casi ed ec-
cezioni volte ad aiutare il futuro intervento del legislatore. Ci si potrebbe
chiedere quanto, invece di adiuvarla, una tale impostazione non rischi di limi-
tare 'opera del legislatore, imponendo di fatto una determinazione legislativa
futura coerente e riducendo cosi il margine di intervento discrezionale del
Parlamento federale. Nei fatti forse, non molto: dal momento che si tratta
della Corte amministrativa suprema e non del Tribunale costituzionale, il le-
gislatore potrebbe ben disattendere le indicazioni dei giudici ove lo ritenesse
opportuno. Tuttavia, sulla carta, il 7zodus procedend: si colloca senz’altro ai
confini dell’alveo del principio dello zura novit curza.

Un ultimo punto, forse provocatorio, che tuttavia merita di essere affron-
tato ¢ quello che si potrebbe considerare il tentativo di prescindere dalla leg-
ge statale per creare un diritto federale generale dove non c’era, utilizzando un
sistema basato sulla simultanea applicazione dei principi della legge statale,

% Nel dettare la linea di intervento del futuro intervento normativo il BVerwG sottolinea che
«l’accesso dovra essere vietato solo in particolari condizioni» (unter besonderen Umstinden) per
«singole funzioni di un’autorita» (einzelne behiordliche Funktionsbereiche) e non per «tutte le attivita
amministrative» (ganze Verwaltungsbereiche); la fattispecie normativa dovra poi «rispettare il requisi-
to della generalita ed essere condizionata ad un bilanciamento con gli interessi privati o pubblici alla
riservatezza» (generellem, abwigungsfesten Vorrang eines privaten oder offentlichen Vertraulichkei-
tsinteresses); e che la scelta dovra essere «il risultato di un bilanciamento che di norma sarebbe rag-
giunto nei singoli casi» (wenn dies demjenigen Abwigungsergebnis entspricht, dass in aller Regel in
Einzelfillen tatsichlich erzielt wiirde); Uaccesso potra essere impedito solo laddove «sia necessario
per proteggere le azioni operative [dell’ufficio] e le sue fonti». Cosi, la gia citata BVerwGE 151, 348,
§ 30 ss.

® Sulle origini del concetto di proporzionalita come derivato della costruzione teorico-
amministrativa prussiana e sul suo utilizzo nei giudizi di legittimita costituzionale relativi alla tutela
dei diritti fondamentali, cfr. A. BARAK, Proportionality, Cambridge University Press, Cambridge,
2012, 175- 210; e anche J. LUTHER, Ragionevolezza (delle leggi), in Dig. disc. pubbl., vol. XII, 1997,
pp. 341 ss.
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delle normative federali sull’informazione (non sono rari, ad esempio, i ri-
chiami all’ Informationsfreibeitsgesetz come serbatoio di principi da utilizzare
per analogia) e, infine, dei su richiamati diritti e principi del Grundgesetz.
Fatte le dovute differenze, qualcosa di molto simile all’operazione compiuta
in Swift v. Tyson (1842) dove la Corte Suprema americana ritenne che,
nell’applicazione della “state law”, in mancanza di una regolazione legislativa
statale, le corti federali fossero tenute ad applicare una “general common
law”. Certo, nel caso statunitense, la statute law mancante era quella dello
Stato di New York, mentre nel nostro caso si tratta di quella federale. Non-
dimento in entrambi i casi, una corte federale ha sottratto una materia alla
competenza statale per fondare, a livello federale, una regolazione di origine
giurisprudenziale ed ha riconosciuto nei fatti la superiorita dell’autorita giu-
diziaria sul diritto statale.

In conclusione, rispetto a quanto gia affermato sulle condizioni di funzio-
namento del diritto giurisprudenziale tedesco (§ 2 del presente contributo) e
rispetto al concreto sviluppo del Richterrecht nei vari ambiti in cui esso ha
esercitato ed esercita una funzione marcatamente creativa (si tratta dei gia ri-
cordati gesetzvertretendes e gesetkorrigierendes Richterrechte, affrontati al §3
del presente contributo), non si puo dire che questo orientamento si ponga in
netto contrasto con la concezione dello stato di diritto tedesco. Ci si puo
chiedere perd se questa vicenda non ci dovrebbe portare a riconsiderare il
rapporto tra potere legislativo e potere giudiziario in Germania nell’ottica di
una vera e propria redistribuzione di funzioni dello Stato. Cioé potremmo
chiederci se il “carattere normativo” delle decisioni del Bundesverwaltungsge-
richt - e non lo dico solo provocatoriamente - non rappresenti forse il sintomo
di una trasformazione pit ampia delle stesse forme di legittimazione dell’atto
normativo ed sia la conseguenza del fatto che la netta separazione tra il mo-
mento della scelta politica che, guidata dal sistema rappresentativo, si tra-
sforma in “legge”, e il momento della sua applicazione al caso concreto, nel
corso di un giudizio che si svolge davanti ad un giudice, non sia poi pit cosi
netta®®.

 Anche nel nostro ordinamento c¢’¢ chi critica il sistema “chiuso” delle fonti e i tradizionali cri-

teri ordinatori, imperniando sulla giurisprudenza, le leve per liberare «la costruzione del sistema del-
le norme dal rigido condizionamento da un preteso sistema ‘chiuso’ delle fonti»: cfr. F. MODUGNO,
E possibile parlare ancora di un sistema delle fonti?, intervento al Convegno “Il pluralismo delle fonti
previste in Costituzione e gli strumenti per la loro composizione” (Universita di Roma Tre, 27-28
novembre 2008), in www.archivio.rivistaaic.it. Il ruolo (creativo) dei giudici, in particolare per la
tutela di nuove situazioni emerse successivamente all’entrata in vigore dell’atto normativo, ¢ stato
lungamento sviluppato gia da M. CAPPELLETTI, Giudici legislator:?, Giuffré, Milano, 1984; In tal
senso anche L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, 1l Mulino, Bologna, 1996, 110, che sottolinea
come, con I'entrata in vigore della Costituzione, «svanisce I'idea del sistema normativo bello e fatto,
ontologicamente dato e quindi preesistente rispetto al momento interpretativo» e «subentra, in suo
luogo, la realistica visione di un sistema ‘in movimento’ soggetto a continue evoluzioni».
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7. Gesetz statt Richrerrecht: 1a nuova proposta di legge federale sul diritto di
accesso

E il legislatore in tutto questo dov’e? Si puo pensare che il carattere normati-
vo delle decisioni della giurisprudenza amministrativa in un certo senso giu-
stifichi la sua latitanza e lo abbia spinto, finora, a rimettersi alle precise con-
clusioni ivi raggiunte. Tuttavia, tanto il bisogno di fornire alle regole una cor-
nice normativa che le rendesse chiare, coerenti e costituzionalmente accetta-
bili, quanto quello di ristabilire un equilibrio tra poteri, hanno spinto i gruppi
parlamentari FDP* | prima, e Biindnis 90/Die Griinen®, poi, a presentare ri-
spettivamente, una risoluzione parlamentare e un progetto di legge sul diritto
di accesso della stampa alle informazioni in mano alle autorita federali in li-
nea con le esigenze proprie del giornalismo investigativo, anche on/ine. La ra-
tio e persino il contenuto dei due atti & molto simile. Il Presseauskunftgesetz
dei Verdi, nelle intenzioni dei suoi promotori, ¢ volto segnatamente a regola-
mentare |'uscita delle informazioni degli uffici di intelligence (cfr. Besonderer
Teil della Begriindung del progetto di legge): si tratta del gia noto BND, ma
anche dell’Ufficio federale per la protezione della Costituzione (Bundesamt
frir Verfassungsschutz), il servizio di controspionaggio federale volto alla pro-
tezione dell’ordine costituzionale contro le minacce interne allo Stato, che
negli ultimi mesi ¢ stato al centro di polemiche non indifferenti proprio in re-
lazione alla trasparenza e alla legittimita della sua azione®. Sulla scorta delle

¢ Proposta “Etablierung eines Presseauskunftsgesetzes auf Bundesebene”, Drucksache 19/6054
del 27 novembre 2018 testo online su Attp:/dip21.bundestag.de/dip21/btd/19/060/1906054.pdf. Prima
discussione in Commissione Affari Interni (Ausschuss fiir Inneres und Heimat) il 13 marzo 2019 (te-
sto del dibattito in
https://www.bundestag.de/resource/blob/647746/e526d1acc7406bf099f5202f6e2cc9d7 /Protokoll-11-
03-2019-data.pdp. La sollecitazione o risoluzione costituisce un invito al Governo a presentare un
disegno di legge sul diritto di accesso della stampa che, come esplicitato in motivazione “si avvici-
nasse per contenuti e tutela giuridica alle esistenti leggi statali”; che permettesse 'accesso diretto ai
documenti e che prevedesse dinieghi solo in caso di segreto di Stato o di superiori interessi pubblici.

% BT Gesetzentwurf (Drucksache 19/4572) del 26 settembre 2018, testo su
bttp://dip21.bundestag.de/dip21/btd/19/045/1904572.pdf. Si tratta del terzo progetto presentato dai
Verdi negli ultimi anni. Il primo, a stretto giro dalla prima sentenza BND, nel 2013; il secondo nel
2016, dopo I'indiretto avallo della disciplina enucleata dal BVerwG da parte del BVerfG.

¢ Una trattazione delle vicende che hanno coinvolto il Bundesamt fiir Verfassungsschutz negli ul-
timi mesi con riferimento alla vicenda della potenziale incostituzionalita di AfD finirebbe per situarsi
fuori dal tema della presente trattazione. Basti solo ricordare che il 15 gennaio 2019, il Bundesamt ha
reso noto di avere compiuto delle indagini per testare la potenziale anticostituzionalita del partito
ultraconservatore tedesco Alternative fiir Deutschland (AfD), e di due sue organizzazioni interne: il
movimento giovanile (Junge Alternative — JA) e il raggruppamento denominato der Fliigel, espres-
sione regionale del partito in Turingia. Riguardo a AfD il report dell Ufficio, pur dichiarando di aver
individuato «indicazioni concrete» (tatsichliche Anhaltspunkte) su un potenziale atteggiamento in
contrasto con l'ordine liberal-democratico, arrivava alla conclusione che gli indizi raccolti (chiamati
letteralmente «frammenti di sospetti», Verdachtssplitter) non fossero «sufficientemente gravi» (nicht
von hinreichendem Gewicht sind) né in numero sufficiente (nicht in hinreichender Zahl vorliegen
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risultanze della giurisprudenza analizzata, il § 1 del progetto di legge stabili-
sce l'esistenza di un diritto di accesso alle informazioni della stampa dei con-
fronti delle Autorita federali (Behorden des Bundes) e richiama, per una sua
comprensione normativa, la definizione dello stesso data dal § 1
dell’ Informationsfreiheitsgeset; precisa che I'accesso & gratuito e completo e
Iinformazione deve essere resa immediatamente; statuisce infine che le auto-
rita federali possono negare I'accesso solo se la divulgazione delle informa-
zioni: 1) sia in contrasto con il segreto di Stato; 2) sia in contrasto con «inte-
ressi pubblici superiori» (da motivare debitamente); 3) leda interessi dei terzi;
4) comprometterebbe il corretto svolgimento di procedimenti giudiziari pen-
denti o procedimenti disciplinari. Le motivazioni che accompagnano il testo
chiariscono (e questo costituisce in effetti un passo ulteriore del legislatore
rispetto al diritto giudiziale) che I'accesso dei giornalisti dovrebbe riguardare
gli atti (I'Akteneinsicht, cioé i documenti nella loro materialita) e non solo
I'informazione, cioé il senso generale del loro contenuto o addirittura una
parte di esso’®. Il secondo comma prevede inoltre che non possano essere
emanate ordinanze o circolari che vietino la divulgazione per motivi generici.
Il quarto comma, infine, stabilisce il principio della parita di trattamento. Il
progetto inoltre fornisce una definizione ampia ed inclusiva dei 7zedia a cui si
riferisce e una specificazione delle autorita pubbliche alle quali si indirizza (§
2 del progetto).

In conclusione, come gia auspicato dal BVerwG, il fine del superamento
della tradizionale riservatezza da arcana imperii dell’amministrazione federale
¢ accuratamente bilanciato con la garanzia degli interessi alla sicurezza della
Repubblica. Certo, non sorprende che la proposta di legge si limiti sostan-
zialmente a formalizzare le risultanze dei giudici amministrativi. Il legislatore

sind) perché il partito potesse costituire un «caso sospetto» (Beobachtungsobjekte). Tuttavia,
I'Ufficio, nella sua dichiarazione, rendeva noto che il giudizio sull’eventuale antidemocraticita di
AfD non poteva dirsi concluso e che dunque il partito rimaneva un caso oggetto di verifica (o cd.
caso-test - Priiffall). La qualifica di caso-test, come era nelle intenzioni dell’Ufficio, avrebbe permes-
so di continuare a testare, attraverso la raccolta di informazioni di pubblico dominio, la compatibili-
ta di attivita e dichiarazioni degli esponenti AfD con l'ordine liberal-democratico consacrato nel
Grundgesetz. Diversamente, per le due articolazioni interne, le indagini hanno rivelato la presenza di
affermazioni e condotte intenzionali potenzialmente lesive dell'ordine liberale e democratico ai sensi
del § 3 comma 1 e del § 4 comma 1 frase 3 della Legge sulla protezione costituzionale — BverfSchG.
Cfr. BUNDESAMT FUR VERFASSUNGSSCHUTZ, Gutachten zu tatsichlichen Anbaltspunkten fiir Bestre-
bungen gegen die freibeitliche demokratische Grundordnung in der ,Alternative fiir Deutsch-
land“ (AfD) und ihren Teilorganisationen (Verschlusssache), 19 gennaio 2019. A seguito di ricorso di
AfD il tribunale amministrativo di Colonia dichiarava illegittima la pubblicizzazione di AfD come
“caso test” dal momento che tale categoria non era ricompresa tra le fattispecie che il Bundesamt
poteva legittimamente trattare. A parere del tribunale gli effetti innescati dalla dichiarazione pubbli-
ca — consistenti nel potenziale allontanamento dei propri elettori — sarebbero stati equivalenti ad una
vera e propria stigmatizzazione e cio¢ ad un intervento di alterazione del godimento dei diritti fon-
damentali di AfD.
0BT Gesetzentwurf (Drucksache 19/4572), B. Besonderer Teil — Zu Absatz 1.
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potrebbe ben discostarsi, se volesse, dalle conclusioni raggiunte dal BVerwG,
dal momento che quest’ultimo non avrebbe la forza né I'autorita per stabilire
i parametri di costituzionalita vincolanti per il decisore politico (e quanto di
politico ¢’¢ nella materia!). Esso ha invece preferito attenersi in sostanza alle
(pur ragionevoli) conclusioni giudiziali ad ulteriore conferma, se non della
timidezza, della indubbia capacita anticipatoria del Richterrecht tedesco e del
suo ruolo predominante in prospettiva di chiusura dell’ordinamento. Non-
dimeno, pur non innovando particolarmente la materia, I’approvazione di
una legge federale avrebbe il considerevole vantaggio di giungere ad una de-
finitiva “normalizzazione” dello stato di diritto e di ripristinare 'ordine nor-
male del rapporto tra attivita legislativa e funzione giurisdizionale.
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1. La sentenza della Corte costituzionale 13 dicembre 2017, n. 262 e i suoi
punti fermi sull’autodichia degli organi costituzionali: la connessione tra au-
tonomia normativa e giurisdizione domestica

Ripercorrere in maniera esaustiva le vicende sull’autodichia nel lungo tragitto
che parte, almeno, dalla sentenza della Corte costituzionale 23 maggio 1985,
n. 154', (ma le implicazioni sul piano dottrinale risalgono a molti anni addie-
tro e su quello istituzionale addirittura a secoli) fino a giungere ai nostri gior-
ni & un’impresa che puo essere affrontata soltanto in un lavoro di ampia por-
tata’. L’ oggetto, sicuramente meno ambizioso, di questo contributo vuole es-
sere soltanto quello di soffermarsi sui piu recenti sviluppi che le vicende
dell’autodichia hanno subito a partire dalla sentenza 13 dicembre 2017, n.
262°, e che hanno investito — come era prevedibile — altri ambiti di afferenza
degli organi, in particolare parlamentari, rendendo pit sfumate quelle che
apparivano le impalcature granitiche tracciate dal Giudice delle leggi: la diffe-
renza tra dipendenti e terzi rispetto all’organo e la connessione tra autonomia
normativa e autodichia.

La sentenza appena citata ha rappresentato, in un certo senso, uno spar-
tiacque epocale nel tema della giustizia domestica perché ne ha comportato —
anche se in modo non immediatamente percepibile — una trasmigrazione dal-
le problematiche inerenti alla giurisdizione a quelle relative alla produzione
normativa.

'C. cost., 23 maggio 1985, n. 154, in Giur. cost., 1985, 1078 ss.

2 Per un tentativo di ricostruzione complessiva sull’evoluzione dell’istituto, sia in chiave diacro-
nica che sincronica, avendo riguardo alla prassi, alla giurisprudenza e alle posizioni della dottrina
fino alla sentenza n. 262 del 2017, sia consentito rinviare ad A. LO CALZO, L’autodichia degli organi
costituzionali. Il difficile percorso dalla sovranita istituzionale alla garanzia della funzione, Napoli,
2018. Sempre di recente, in generale sugli stessi temi, si vedano L. BRUNETTI, L’autodichia delle
Camere, Milano, 2018; L. CASTELLL, L’autodichia degli organi costituzionali. Assetts, revisioni, evolu-
zioni, Torino, 2019.

3 C. cost., 13 dicembre 2017, n. 262, in Giur. cost., 2017, 2806 ss. Senza pretesa di esaustivita, a
commento della decisione si vedano N. LUPO, Sull’autodichia la Corte Costituzionale, dopo lunga
attesa, opta per la continuitd (nota a Corte Cost. n. 262 del 2017), in Forum di Quaderni costituzionall,
disponibile all’'indirizzo: www.forumcostituzionale.it, 12, 2017; R. DICKMANN, La Corte costituziona-
le consolida ['autodichia degli organi costituzionali, in Federalismi.it, disponibile all’indirizzo:
www.federalismi.it, 24, 2017; M. MANETTI, Quell’oscuro oggetto del desiderio: 'autodichia degli or-
gani costituzionali nei confronti dei propri dipendents, in Giur. cost., 2017, 2838 ss.; E. RINALDI, La
Corte costituzionale e l'autodichia: ci sono dei giudici per i dipendenti delle Camere e della Presidenza
della Repubblica, in Giur. cost., 2017, 2844 ss.; L. BRUNETTI, Giudicare in autonomia: il vestito nuovo
dell’autodichia, in Quad. cost., 2018, 204 ss.; L. CASTELLI, I/ “combinato disposto” delle sentenze n.
213 e n. 262 del 2017 e i suoi (non convincenti) riflessi sull' autodichia degli organi costituzionali, in
Osservatorio AIC, disponibile all’indirizzo: wwuw.osservatorioaic.it, 1, 2018; F. DALLA BALLA, I para-
dossi dell’ autodichia. Prospettive delle giurisdizioni domestiche dopo la sentenza della Corte costituzio-
nale n. 262/2017, in Federalismi.it, disponibile all’indirizzo: wwuw.federalismi.it, 15, 2018; G.A. FER-
RO, Lo straordinario virtuosismo manicheo dell'autodichia degli organi costituzionali, in
www.ambientediritto.it, 23 marzo 2018.
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Tradizionalmente I'autodichia & sempre stata intesa, quantomeno nella sua
accezione “ristretta”, come la potesta di risolvere tramite propri organi inter-
ni le controversie insorgenti con il personale dipendente o, addirittura, in al-
cune ipotesi, con i terzi che fossero venuti “in contatto” nelle proprie attivita
con le aree riservate all’organo®. Lo stretto legame che la vicenda presentava
con i limiti alla giurisdizione ha fatto si che, anche sulla spinta delle prime
questioni di legittimita costituzionale risalenti alla fine degli anni ’70, il tema
dell’autodichia fosse affrontato a partire dai problemi connessi alla lesione
delle garanzie del giusto processo’, o, piu in generale, dei principi che nella
Costituzione regolano il sistema di garanzia dei diritti per mezzo di un giudi-
ce indipendente ed imparziale. Il problema dell’autodichia impattava, quindi,
con tutto un sistema di garanzie giurisdizionali e si poneva come “deroga” di
dubbia legittimita a quella che gia a fine ottocento era stata definita come la
“grande regola dello Stato di diritto” consistente nella possibilita di ricorrere
ad un giudice per ottenere protezione di un diritto riconosciuto
dallordinamento ¢ . Proprio in questi termini, quando si guardava

4 Circa la nozione ristretta di autodichia si veda ancora il mio L’autodichia degli organi costitu-
zional, cit., 2, nonché L. BRUNETTI, Autodichia parlamentare. La giustizia domestica delle Camere
nello Stato costituzionale di diritto, Milano, 2016, 51 ss.

5 Se si guarda alla sentenza C. cost. n. 154/1985, con cui la Corte ha avuto per la prima volta
modo di confrontarsi con I'autodichia delle Camere, pur dichiarando la questione inammissibile in
quanto diretta a censurare un oggetto — il regolamento parlamentare — non suscettibile di sindacato
in via incidentale, essa, sulla scorta delle questioni sollevate dalla Corte di cassazione, esprime alcuni
dubbi “di merito” sulla legittimita dell’autodichia che denotano un approccio in chiave “giurisdizio-
nale” al problema. Infatti, osserva la Corte, «in quanto al dubbio sulla compatibilita dell'autodichia
delle Camere con i principi costituzionali in tema di giurisdizione, non pud non convenirsi col giudi-
ce a quo, anche sulla base di principi contenuti in convenzioni internazionali, che indipendenza ed
imparzialita dell'organo che decide, garanzia di difesa, tempo ragionevole, in quanto coessenziali al
concetto stesso di una effettiva tutela, sono indefettibili nella definizione di qualsiasi controversia.
Senonché, il dubbio sulla sindacabilita, da parte di questa Corte, ai sensi ed ai fini dell'art. 134, pri-
mo alinea, Cost., dei regolamenti parlamentari contenenti gli impugnati artt. 12.1 e 12.3 & in ordine
logico pregiudiziale rispetto ai due interrogativi di cui sopra, e percid va esaminato per primo». Ana-
loghe considerazioni possono essere fatte se si leggono i contributi dottrinari pressappoco coevi alle
ordinanze di rimessione della Cassazione, dove 'attenzione dei commentatori & concentrata in ma-
niera quasi esclusiva sulla possibile lesione alle garanzie giurisdizionali derivanti da un sistema di
giustizia domestica. Si pensi, ad esempio, agli scritti di P.G. LUCIFREDI, Note sulla tutela giurisdizio-
nale delle posizion:i soggettive lese del personale dipendente dagli organi costituzionali dello Stato, in
Rass. parl., 1971, 35 ss.; P. DI MUCCIO, Nemo iudex in causa propria: la politica e il diritto nella tu-
tela giurisdizionale dei dipendenti delle Camere parlamentari, in Foro amm., 1977, 1904 ss.; S.P. PA-
NUNZIO, Sindacabilita dei regolamenti parlamentari, tutela giurisdizionale degli impiegati della Came-
ra e giustizia della politica nello Stato costituzionale di diritto, in Giur. cost., 1978, 256 ss.; N. OC-
CHIOCUPO, I/ diritto ad un giudice “indipendente ed imparziale” del personale degli organi costituzio-
nali e della Corte dei Conti, in Dir. soc., 1979, 737 ss. Secondo una tale prospettiva anche autori favo-
revoli alla legittimita dell’autodichia, cfr. A.M. SANDULLI, Spunti problematici in tema di autonomia
degli organi costituzionali e di giustizia domestica nei confronti del loro personale, in Giur. it., 1977,
1831 ss.

6S. ROMANO, GIi atti di un ramo del parlamento e la loro pretesa impugnabilita dinanzi alla IV
sezione del Consiglio di stato, in Il circolo giuridico, 1899, 82.
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all’autodichia se ne trattavano le implicazioni sulla base di una sua supposta
“paragiurisdizionalita”, vale a dire di un’attivita propriamente giudicante, ma
limitativa dell’estensione della cognizione della giurisdizione comune. In so-
stanza, quando si ragionava attorno all’autodichia si teneva sempre come
punto di riferimento il tema della giurisdizione.

Cio, come si ¢ detto, ha subito un ridimensionamento a partire dalla sen-
tenza n. 262/2017, non perché 'autodichia sia priva di qualsiasi ricaduta sul
tema della giurisdizione e sulle garanzie che lo contornano (basti pensare alle
puntualizzazione che il Giudice delle leggi offre in chiusura della parte “in
diritto”, dove delinea i tratti dell’autodichia “legittima” sul piano del rispetto
dei principi della giurisdizione), ma perché se ne offre una giustificazione di-
versa, astrattamente ricavabile anche in passato, che fonda 'esistenza dei giu-
dici domestici non in una isolata ragione autonomistica, ma come corollario
dell’autonomia normativa di cui le Camere godono. Si potrebbe al riguardo
dire che I'autodichia, nella pit recente giurisprudenza della Corte, sia passata
dall’essere un problema “paragiurisdizionale” ad uno “paranormativo™.

A prescindere dal “sibillino” rinvio dell’autodichia ad una delle «manife-
stazioni tradizionali della sfera di autonomia riconosciuta agli organi costitu-
zionali», che lascerebbe presupporre una sua “coessenzialita” alla preserva-
zione delle attribuzioni proprie dell’organo da tenere indenni rispetto alle in-
gerenze da parte di altri poteri, il primo e fondamentale assioma che si puo
ricavare dalla sentenza del 2017 attiene alla connessione biunivoca — a dir po-
co indissolubile — che sussiste tra autonomia normativa (autocrinia) e autodi-
chia, per cui gli argomenti di maggior impegno sono spesi per giustificare so-
prattutto la prima, mentre la seconda pare essere quasi una sua logica e natu-
rale conseguenza®.

Proprio la parte relativa all’autonomia normativa degli organi costituzio-
nali (parr. 7.1., 7.2. e 7.3. Cons. diritto) rappresenta il vero fulcro della deci-
sione e anche quella in cui la Corte struttura le proprie asserzioni in maniera
— a prescindere dal merito — pit solida. La parte in cui, invece, essa passa a

7 Sembrano leggere nel dibattito scientifico una maggiore attenzione incentrata sulla posizione e
sul ruolo del Parlamento pit che sulla posizione dei regolamenti parlamentari nel sistema delle fonti
R. MICCU e M. FRANCAVIGLIA, Autonomia gestionale e finanziaria delle Camere e controllo contabi-
le: gqualcosa di nuovo ma dal cuore antico, in Federalismiit, disponibile all’indirizzo:
www.federalismi.it, 15,2019, 26.

8 Recentemente su tale connessione A. VACCARI, La Corte e l'autodichia degli organi costituziona-
I, in Rass. parl., 2018, 321 s.; G. BUONOMO, La Cassazione giudice dell’attrazione in autodichia, in
Questione giustizia online, disponibile all'indirizzo: www.questionegiustizia.it, 17 settembre 2019,
Gia in precedenza rilevavano lo stretto legame tra autonomia normativa ed autodichia nella sentenza
in oggetto G. BUONOMO, La Corte, la sete e il prosciutto, in Forum di Quaderni costituzionali, 1,
2018, 2; il quale parla di «ricongiunzione delle due facce della stessa medaglia»; e L. BRUNETTI,
Giudicare in autonomia: il vestito nuovo dell autodichia, cit., 204, che la definisce «un’epifania
dell’autonomia degli organi costituzionali [...] nel suo “momento applicativo”s.

© Osservatoriosullefonti.it, fasc. 1/2020



143 ANTONELLO LO CALZO

verificare la legittimita dell’autodichia sul piano tradizionale delle garanzie
giurisdizionali (par. 7.4. Cons. diritto) appare meno efficace nelle argomenta-
zioni fornite che, forse, non colgono nel segno quelle che sono le reali pecu-
liarita delle diverse forme di autodichia e alcune dinamiche attinenti al loro
concreto funzionamento.

Non ¢ molto lontano dal vero affermare, quindi, che la sentenza n.
262/2017 piu che una sentenza sull’autodichia ¢ una sentenza sull’autocrinia
e gli spunti in motivazione al riguardo sono numerosi. La Corte osserva, infat-
ti, che 'autonomia che la Costituzione riconosce alle Camere si esplica innan-
zitutto sul piano normativo. Cid non riguarda, pero, soltanto la disciplina del-
le funzioni primarie, e in primo luogo di quella legislativa, ma anche
I’adozione di quelle norme che sono necessarie a regolare il loro assetto orga-
nizzativo e i loro apparati serventi. E del tutto legittimo che determinati or-
gani possano adottare autonomamente le norme che regolano il rapporto di
lavoro con i dipendenti, proprio perché «il buon esercizio delle alte funzioni
costituzionali attribuite agli organi in questione dipende in misura decisiva
dalle modalita con le quali & selezionato, normativamente disciplinato, orga-
nizzato e gestito il personale».

Lo sforzo maggiore della Corte & proteso, quindi, all'individuazione del
fondamento della legittimita dell’autocrinia degli organi costituzionali, vale a
dire, del potere di dettare autonomamente la disciplina applicabile nei rap-
porti con i dipendenti. Una volta individuato tale fondamento nel principio
di autonomia normativa, la dimostrazione della legittimita dell’autodichia di-
venta qualcosa di automatico’. L’autonomia non potrebbe arrestarsi al sem-
plice momento normativo, ma si estenderebbe anche a quello applicativo. Cio
significa che se gli organi costituzionali hanno ritenuto, nella loro autonomia
normativa, di disciplinare attraverso fonti interne i rapporti con i dipendenti,
la sottrazione alla giurisdizione comune dei medesimi rapporti non altera
l'ordine costituzionale delle competenze, ma costituisce «il razionale comple-
tamento dell’autonomia organizzativa degli organi costituzionali in questione,
in relazione ai loro apparati serventi, la cui disciplina e gestione viene in tal
modo sottratta a qualunque ingerenza esterna».

Non si pud negare, sotto questo profilo, che la Corte abbia elaborato
«un’architettura sgraziata, ma solida» ', assumendo ad “architrave”
dell’intera impalcatura logica il principio di autonomia normativa dell’organo.
E questo in definitiva a determinare cosa rientra e cosa no in una supposta
deroga al diritto comune, perché in primo luogo di questo si tratta, mentre la

°In pratica I'autodichia non avrebbe bisogno di un’autonoma dimostrazione di legittimita, es-
sendo sufficiente dimostrare la legittimita dell’autonomia normativa di cui essa & soltanto un com-
pletamento. Cosi M. MANETTI, Quell’ oscuro oggetto del desiderio, cit., 2841.

10 Cosi G. BUONOMO, La Cassazione giudice dell’attrazione in autodichia, cit.
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deroga alla giurisdizione si porra soltanto come una conseguenza logica della
prima.

Tale impianto, all’apparenza rigoroso sul piano logico, costituisce le basi
per il secondo assioma ricavabile dalla sentenza n. 262/2017. L’autodichia &
legittima soltanto per la definizione delle controverse inerenti i rapporti di la-
voro con il personale perché le Camere sono abilitate a disciplinarne in via
autonoma gli assetti, ma essa non potrebbe estendersi ai soggetti terzi perché
le Camere non sarebbero abilitate a ricorrere alla propria potesta normativa
per disciplinarne i rapporti, i quali dovrebbero ricadere sotto la regolamenta-
zione legale e, quindi, attratti nella giurisdizione comune. Detto altrimenti,
ove la Camere non sono abilitate a regolare con propri atti normativi interni i
rapporti con i terzi (come nel caso di appalti e forniture) allo stesso modo
non possono attrarre le relative controversie alla cognizione dei propri giudici
domestici.

Lo stretto radicamento dell’autodichia nell’autonomia normativa, nei ter-
mini in cui & stata ricostruita dalla Corte costituzionale, ha costituito lo spun-
to per osservazioni critiche in dottrina, ove si & evidenziato un notevole am-
pliamento dei confini dell’autonomia regolamentare delle Camere, ben al di
la delle funzioni primarie cui faceva riferimento la sentenza della corte costi-
tuzionale 23 maggio 2014, n. 120", idonea a mantenere una deroga ai principi
supremi dell’ordinamento i cui limiti finiscono per essere rimessi in buona
misura alle scelte normative dell’organo'.

1'C. cost., 23 maggio 2014, n. 120, in Giur. cost., 2014, 2078 ss.Senza pretesa di esaustivita si
vedano A. RUGGERI, Novita in tema di (in)sindacabilita dei regolamenti parlamentari, in una pronun-
za-ponte della Consulta (a margine di Corte cost. n. 120 del 2014), in Consulta OnLine, disponibile
all’indirizzo: www.giurcost.org, 2014; F.G. SCOCA, Autodichia e indipendenza delle Camere parla-
mentari, in Giur. cost., 2014, 2091 ss.; M. MANETTI, La Corte costituzionale ridefinisce I'autonomia
delle Camere (ben oltre i regolamenti parlamentari e l'autodichia), in Giur. cost., 2014, 2103 ss.; P.
PASSAGLIA, Autodichia ed insindacabiliti dei regolamenti parlamentari: stare decisis e nuovi orizzonti,
in Giur. cost., 2014, 2110 ss.; G. BUONOMO, I/ diritto pretorio sull autodichia, resistenze e desistenze,
in Forum di Quaderni costituzionali, disponibile all’indirizzo: www.forumcostituzionale.it, 5, 2014; L.
BRUNETTI, Ur significativo passo avanti della giurisprudenza costituzionale sull' autodichia delle Ca-
mere, in Forum di Quaderni costituzionali, disponibile all'indirizzo: www.forumcostituzionale.it, 5,
2014; R. DICKMANN, Tramonto o rilegittimazione dell autodichia delle Camere, in Federalismi.it, di-
sponibile all'indirizzo: www.federalismi.it, 10, 2014; L. TESTA, La Corte salva (ma non troppo)
lautodichia del Senato. Brevi note sulla sent. Corte cost. n. 120 del 2014, in Federalismi.it, disponibile
all'indirizzo: www.federalismi.it, 10, 2014; G. MALINCONICO, L’autodichia delle Camere dopo la sen-
tenza n. 120/2014 della Consulta, in Federalismi.it, disponibile all’indirizzo: wwuw.federalismi.it, Fo-
cus Human Rights, 6, 2014; G.A. FERRO, Autodichia parlamentare e camouflage dei conflitti interor-
ganici (all'ombra della CEDU), in Rivista AIC, disponibile all’indirizzo: www.rivistaaic.it, 3, 2015; e
C. DELLE DONNE, Autodichia degli organi costituzionali e universalita della giurisdizione nella corni-
ce dello Stato di diritto: la Corte costituzionale fa il punto, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2015, 141 ss.

12 Cosi, ad esempio, R. MICCU e M. FRANCAVIGLIA, Autonomia gestionale e finanziaria delle
Camere e controllo contabile, cit., 12, osservano che secondo la ricostruzione della Corte «qualsiasi
oggetto sarebbe suscettibile di rientrare nella competenza dei regolamenti parlamentari, giacché la
sola esistenza di una determinata disciplina regolamentare sarebbe ex sé funzionale a garantire
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Dopo la sentenza n. 262/2017 ci si ¢ interrogati sulle sorti dell’autodichia.
E quasi certo che la Corte abbia definitivamente chiuso la partita
sull’autodichia relativa al personale dipendente, salvo improbabili e impreve-
dibili ripensamenti in casi futuri che potrebbero essere nuovamente portati
alla sua cognizione”. Non altrettanto certo ¢ che la Corte abbia chiuso
I'intero discorso sull’autodichia. Resta infatti il vasto e indefinito universo dei
rapporti dell’organo con i terzi che non puo essere contenuto nelle poche
battute dell’obiter che la sentenza n. 262/2017 ha dedicato a censurarne
lillegittimita (per quanto non chiesto in sede di conflitto). Pertanto, come
anche le recenti vicende giurisprudenziali e normative confermano, la sua
portata deve essere ragionevolmente limitata ai rapporti con appaltatori e
fornitori, al di fuori di questi casi 'autodichia verso i terzi conserva intatta la
sua vigenza (confermata dal fatto che le Camere non hanno mai provveduto
ad abrogarne il relativo specifico regolamento minore, né la Corte ha ovvia-
mente disposto in merito al suo annullamento).

La sentenza n. 262/2017 ha avuto, quindi, un pregio, che non & certamen-
te quello di aver chiuso, una volta per tutte, il discorso in materia di autodi-
chia, ma quello di aver definito una regola apparentemente chiara per dirime-
re la legittimita delle diverse ipotesi di autodichia: dove 'organo ¢ costituzio-
nalmente dotato di autonomia normativa, li I'autodichia non puo essere mes-
sa in discussione. E in questa connessione “biunivoca” che va rintracciata la
linea di discrimine tra I'esercizio legittimo o illegittimo della giustizia dome-
stica'?.

Se ¢ vero che questo test ha avuto immediate ripercussioni nella giuri-
sprudenza dei giudici comuni (in particolare di quello amministrativo), sem-
bra essere entrato in crisi nelle pit recenti pronunce con cui la Corte di cassa-
zione ha rigettato i regolamenti preventivi di giurisdizione proposti in merito
alle vicende sui vitalizi degli ex parlamentari. Come si vedra, mentre nel pare-

lautonomia dell’organo e rappresenterebbe, dunque, condizione sufficiente a fondare la competen-
za della fonte, a nulla rilevando I’eventuale violazione di ambiti di competenza riservati dalla Costi-
tuzione alla legge». Allo stesso modo, E. RINALDI, Le vacillanti colonne d’Ercole dell’autodichia e i
paradossi dell'antipolitica: tra volontd di “fare giustizia” dei privilegi dei parlamentari, ingiustificata
disparita di trattamento e collocazione dei regolamenti parlamentari nel sistema delle fonti, in Consulta
OnLine, disponibile all'indirizzo: wiww.giurcost.org, 3, 2019, 455, ritiene che, anche alla luce dei pit
recenti provvedimenti, la Cassazione rinunci a porre qualunque dubbio sulla legittimita
dell’autodichia, conseguenza della «esclusione di qualunque tipo di sindacato sulle scelte normative
ed amministrative compiute da ciascuna Camera [...], tuttora in grado di derogare ai principi su-
premi dell’ordinamento».

3 In questo senso di veda A. VACCARI, La Corte e l'autodichia degli organi costituzionall, cit.,
332. Va comunque precisato che, per quanto sia difficile attendersi revirement, sono attualmente
pendenti alcuni ricorsi davanti alla Corte europea dei diritti dell'uomo che riguardano I'autodichia
della Presidenza della Repubblica. In particolare caso Varano e altri c. Italia, n. 62319/2010 (comu-
nicato il 14 marzo 2019).

14 Cosi G. BUONOMO, La Cassazione giudice dell’attrazione in autodichia, cit.
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re del Consiglio di Stato sulle omologhe circostanze I'idea della “connessione
biunivoca” regge ancora, nelle decisioni della Cassazione questa assume toni
pit sfumati, fino a perdersi nella definizione di “diritto singolare”. Ma & op-
portuno procedere per passi.

2. Le prime decisioni sull’autodichia per i “terzi” successive alla sentenza n.
262 del 2017: rivendicazione della giurisdizione da parte del TAR e conti-
nuita nella connessione tra autonomia normativa e fondamento
dell’autodichia

I primo immediato riscontro della “regola” dettata dalla sentenza n.
262/2017 si ha in due decisioni del TAR Lazio, sede romana, dal contenuto
praticamente identico. Si tratta dalle sentenze 11 settembre 2018, n. 9268, e
10 luglio 2019, n. 9134, entrambe in materia di appalti.

11 dato pit interessante delle due decisioni attiene al fatto che in esse viene
rigorosamente applicato il criterio secondo il quale I'autodichia appare giusti-
ficata, sotto un profilo formale, quando 'organo ¢ abilitato a disciplinare con
propria normativa interna una determinata questione e abbia sfruttato tale
facolta e, da un punto di vista sostanziale, quando la circostanza che si va a
disciplinare & necessaria a preservare I'indipendenza dell’organo.

In sostanza, quindi, si tratta di decisioni che danno concreto svolgimento
all’obiter formulato dalla sentenza n. 262/2017 e confermano una stretta con-
nessione tra autonomia normativa e autodichia.

A dire il vero, perd, non mancano in queste decisioni profili che suscitano
la necessita di un maggior approfondimento, soprattutto se si segue 'iter mo-
tivazionale del giudice amministrativo.

In sostanza, senza ripercorrere lintero cammino che ha portato
all’approvazione presso le Camere di appositi testi unici per la tutela giurisdi-
zionale relativa ad atti non concernenti il personale (aventi il rango di “Rego-
lamenti minori”), & proprio in tali atti (che al Senato risalgono al 2005) che
negli ultimi anni ha trovato fondamento 'estensione dell’autodichia per le
questioni concernenti appalti e forniture (ma non solo).

Nel suo inciso la Corte costituzionale aveva affermato che le Camere, cosi
come non sono abilitate all’adozione di atti disciplinanti i rapporti con terzi
appaltatori e fornitori allo stesso modo non possono ricondurre le relative
controversie ai propri organi di autodichia. Tuttavia, come prevedibile, nulla
ha disposto circa 'annullamento, neppure parziale, del sopra indicato testo
unico, per cui si poneva il dubbio sul seguito che i giudici avrebbero dato a
tale censura.
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Pur non potendo escludersi in radice I'eventualita di un nuovo conflitto®,
la strada seguita ¢ stata quella di una pit rapida ed immediata disapplicazione
da parte del giudice amministrativo, sulla scorta di una nuova lettura inter-
pretativa sui limiti dell’estensione della giurisdizione domestica delle Camere.

Quasi come se oltre un decennio di precedente giurisprudenza, ordinaria
e amministrativa, non fosse esistita, il TAR romano ritiene che I'attrazione in
autodichia delle questioni in materia di appalti sia sempre avvenuta attraverso
il rinvio al regolamento approvato dal Consiglio di Presidenza con delibera 5
dicembre 2005, n. 180, il quale stabilisce che «Per i ricorsi presentati avverso
gli atti e i provvedimenti amministrativi adottati dal Senato, non concernenti i
dipendenti o le procedure di reclutamento del personale, sono competenti gli
Organi di autodichia istituiti con deliberazione del Consiglio di presidenza
del Senato del 18 dicembre 1987, modificata nella riunione del 9 dicembre
1990, nella composizione prevista dal comma 2». Alla luce di tale formula-
zione, definita come estremamente “generica”, non vi sarebbero argomenti
che impongano una sua lettura in chiave estensiva, fino al punto da coprire le
vicende relative ad appalti e forniture, essendo ben possibile seguire
un’interpretazione restrittiva, diversa da quella seguita finora'®.

In pratica, una disciplina adottata allo scopo di attrarre in autodichia le
questioni relative ad appalti e forniture (secondo costante giurisprudenza)’’
dovrebbe essere interpretata in maniera tale da escludere proprio tali fatti-
specie dal suo ambito di applicazione. In questo modo, non viene censurata
come illegittima qualsiasi ipotesi di autodichia che riguardi i rapporti con i
terzi, ma soltanto quelle che “esulino dalla capacita classificatoria del regola-
mento parlamentare” e, piu nello specifico, quando attengano «alle contro-
versie relative ad appalti e forniture di servizi prestati a favore delle ammini-
strazioni degli organi costituzionali», secondo quanto disposto dalla Corte
costituzionale.

In questo modo puo essere chiarita la portata dell’ obzter del 2017, al quale
non andrebbe riconosciuto un valore meramente “esemplificativo”, ma pro-
priamente “precettivo”, indicando un confine definito al quale il legislatore e
il giudice domestico devono attenersi. Si tratta in tal caso di una ragione

15 Sul punto sia consentito rinviare al mio L’autodichia non lede le attribuzioni degli organi costi-
tuzionali e assicura la tutela dei ricorrenti?, in Foro it., 2018, 1, 430.

16 Addirittura il TAR sostiene che «La previsione del Regolamento in discussione ¢, peraltro, di
un tenore tale da non offrire alcuno spunto per ritenere che essa abbia ad oggetto controversie che
riguardino rapporti con soggetti terzi, in alcun modo assimilabili a quelle relative ai dipendenti del
Senato o alle procedure di reclutamento».

17 Osserva G. BUONOMO, La Cassazione giudice dell’attrazione in autodichia, cit., che in tal mo-
do si sarebbe dato luogo ad una sorta di “eterogenesi dei fini”, visto che organi creati proprio per
giudicare “principalmente” nella materia appaltistica sopravvivono solo per questioni inerenti sog-
getti che non sono dipendenti, ma comunque non totalmente estranei rispetto all'organo perché ne
hanno fatto parte in passato.
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all’apparenza piu sostanziale che formale perché, attraverso il richiamo alla
sentenza n. 262'8, si esclude che I'indipendenza dell’organo possa in qualche
modo essere lesa da questioni destinate ad incidere sulle posizioni giuridiche
dei terzi®.

Tuttavia, nella prospettiva del discorso che si sta portando avanti & inte-
ressante un secondo profilo, strettamente legato a quello da ultimo esposto,
che attiene al fatto che il TAR abbia ribadito il legame indissolubile tra auto-
nomia normativa e autodichia. La ragione per cui il TAR si ¢ dichiarato com-
petente a conoscere delle questioni sottopostegli andrebbe individuata anche
nel fatto che il regolamento interno non potrebbe estendersi alle controversie
che trovano nella legge e negli atti normativi dell'Unione europea la loro di-
sciplina®.

Emblematico, tra I'altro, ¢ il fatto che il Senato resistente non abbia conte-
stato la sussistenza della giurisdizione amministrativa, riconoscendo implici-
tamente come dato acquisito I'approdo cui ¢ giunta la Corte costituzionale in
materia di autodichia per i terzi.

11 dato di rilievo ¢, quindi, quello per cui le due decisioni del giudice am-
ministrativo hanno ribadito che il concetto di autonomia normativa pud in-
contrare un limite per le questioni non puramente interne disciplinare dalla
legge e dove vige questa, a cascata, ne deriva il radicamento delle controversie,
che sulla sua applicazione dovessero sorgere, presso i giudici comuni. Un ra-
gionamento per certi versi speculare a quello della Corte costituzionale che
per i dipendenti aveva fondato la legittimita dell’autodichia nel suo essere il
risvolto applicativo dell’autonomia normativa in un ambito in cui le Camere
erano abilitate ad intervenire con propri atti normativi interni.

Questo paradigma, si vedra a breve, si complica ulteriormente ma, almeno
in una fase iniziale, regge ancora anche con riferimento ad una questione —
quella dei vitalizi — che apparentemente sembra uscire dalla rigida alternativa
legge-regolamento interno, caratterizzandosi per una commistione nell’uso
delle fonti di difficile risoluzione sul piano dogmatico.

18 In particolare nella parte in cui la sentenza afferma che le controversie in materia di appalti
«pur potendo avere ad oggetto rapporti non estranei all’esercizio delle funzioni dell’organo costitu-
zionale, non riguardano in principio questioni puramente interne ad esso e non potrebbero percid
essere sottratte alla giurisdizione comune».

19 Cosi R. MICCU e M. FRANCAVIGLIA, Autonomia gestionale e finanziaria delle Camere e con-
trollo contabile, cit., 18 s.

20 Osservano R. MICCU e M. FRANCAVIGLIA, Autonomia gestionale e finanziaria delle Camere e
controllo contabile, cit., 19, che la decisione del TAR determinerebbe una sostanziale inapplicabilita
del regolamento del Senato con conseguente “riespansione” della fonte legale, giustificata nel caso in
cui manchino riserve espresse.
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3. Prime “frizioni” nella ricostruzione dell’ambito dell’autonomia normati-
va. La vicenda dei vitalizi degli ex parlamentari e la riconducibilita delle loro
vicende alla giurisdizione domestica nel parere del Consiglio di Stato 26 lu-
glio 2018, n. 2016
Nella solida impalcatura del rapporto tra autonomia normativa e autodichia
inizia ad apparire qualche crepa quando le Camere hanno avviato il procedi-
mento per una riduzione (o revoca) dei vitalizi per gli ex parlamentari attra-
verso lo strumento del regolamento interno.

Non ¢ possibile ripercorrere in questa sede le vicende che hanno portato
la Camera dei deputati ad una revisione organica della disciplina in materia di
vitalizi attraverso la deliberazione dell’Ufficio di Presidenza del 12 luglio
2018, n. 14, basti osservare qui che con tale deliberazione ¢ stata disposta, a
partire dal 1 gennaio 2019, una rideterminazione degli assegni pensionistici
degli ex parlamentari, i quali, in virtt di una precedente riforma disposta nel
2012 con regolamento minore, gia erano quantificati secondo un sistema di
tipo contributivo, analogo a quello esistente per gli altri pubblici dipendenti®’.
Cio che interessa maggiormente ai nostri fini & che nel prosieguo di tale ri-
forma presso I'altro ramo del Parlamento il Senato ha ritenuto opportuno ri-
volgersi al Consiglio di Stato per ottenere un parere che sulla “fattibilita” del-
la riforma in questione attraverso lo strumento normativo interno, piuttosto
che con la legge. E questo I'aspetto che, nonostante l'interesse degli altri que-
siti*?, incide in maniera immediata sul discorso che si sta portando avanti sul
rapporto tra autonomia normativa ed autodichia.

Piu nello specifico il Consiglio di Presidenza del Senato chiede al Consi-
glio di Stato se possa considerarsi legittimo un intervento di rideterminazione
dei trattamenti previdenziali gia definiti con una deliberazione adottata ai

21 Per un maggior approfondimento al riguardo si rinvia a N. LUPO, La disciplina dei vitalizi e
della previdenza dei parlamentari: alcuni nodi relativi alle fonti del diritto, in Rivista AIC, disponibile
all'indirizzo: www.rivistaaic.it, 3, 2017; L. CASTELLI, I/ ricalcolo dei vitalizi degli ex deputati, in Rass.
parl., 2018, 337 ss.; J. ROSI, Prime osservazioni sui recenti provvedimenti di rideterminazione degli
assegni vitalizi per gli ex parlamentari e per i consiglieri regionalt, in Osservatorio sulle fonts, disponi-
bile all’indirizzo: www.osservatoriosullefonti.it, 3, 2018; G. COGO, Autodichia delle Camere Parla-
mentari nelle controversie per l'annullamento delle delibere afferenti il ricalcolo ex post dei 'vitalizd'
degli ex parlamentari secondo il metodo contributivo?, in Lo Stato, 2018, 355 ss.; G. LAURICELLA, La
riserva di regolamento parlamentare tra regolamento "maggiore" e regolamenti "minori", in ordine alla
deliberazione n. 14 del 12 luglio 2018 dell’Ufficio di Presidenza della Camera dei deputati, in Forum di
Quaderni costituzionalt, disponibile all'indirizzo: www.forumcostituzionale.it, 9, 2019.

2211 secondo quesito riguardava 'aspetto sostanziale di una possibile incostituzionalita “nel me-
rito” di un provvedimento idoneo a determinare una modifica 7z pesus di prestazioni patrimoniali
con effetto retroattivo, il terzo, invece, i profili dell’eventuale responsabilita a cui potevano andare
incontro i componenti dell’Ufficio di Presidenza che avessero contribuito all’approvazione della de-
liberazione.
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sensi dell’art. 12 del Regolamento®, anziché con un atto con forza di legge;
vale a dire, con una deliberazione adottata dallo stesso organo di vertice
dell’amministrazione interna, senza il coinvolgimento dell’intera Assemblea (e,
a maggior ragione, dell’altro ramo del Parlamento).

Il Consiglio di Stato nel rispondere chiarisce subito che la deliberazione
interna sia un atto astrattamente idoneo ad apportare la riforma voluta dalle
Camere e nell’argomentare tale conclusione si profonde in una serie di com-
plesse considerazioni che attengono al rapporto tra regolamento maggiore e
regolamenti minori (ai quali pare equiparare le deliberazioni), tra regolamen-
to interno e legge e sul rapporto tra fonti di autonomia e autodichia.

Il parere parte dalla considerazione che ormai, dopo la sentenza n.
120/2014, non vi sarebbero pit dubbi sul fatto che i regolamenti parlamenta-
ri siano fonti dell’ordinamento generale che rinvengono il proprio fondamen-
to negli art. 64 e 72 Cost. In tali disposizioni rinverrebbero il loro fondamen-
to sia — in via diretta — i c.d. regolamenti maggiori, sia — in via mediata — i c.d.
regolamenti minori.

Nel confronto tra le due distinte tesi, una riconducibile a Giuseppe Flori-
dia e I'altra ad Alessandro Pizzorusso®, pur senza farvi un riferimento espres-

2 Lart. 12, c. 1, del Regolamento del Senato, anche dopo la riforma del 20 dicembre 2017, reci-
ta che «il Consiglio di Presidenza, presieduto dal Presidente del Senato, delibera il progetto di bi-
lancio del Senato, le variazioni degli stanziamenti dei capitoli ed il conto consuntivo; approva il Re-
golamento della biblioteca e il Regolamento dell’archivio storico del Senato; delibera le sanzioni, nei
casi previsti dai commi 3 e 4 dell’articolo 67, nei confronti dei senatori; nomina, su proposta del Pre-
sidente, il Segretario Generale del Senato; approva i Regolamenti interni dell’ Amministrazione del
Senato e adotta i provvedimenti relativi al personale stesso nei casi ivi previsti; esamina tutte le altre
questioni che ad esso siano deferite dal Presidente.

24 A differenza di Alessandro Pizzorusso, Floridia (nel suo 17 regolamento parlamentare nel siste-
ma delle fonti, Milano, 1986, 447 s.) non condivide il fatto che regolamento maggiore e regolamenti
minori costituiscano, sul piano dell’ordinamento generale, un unico sistema dotato dell’efficacia del-
le fonti primarie, mentre il rapporto di reciproca subordinazione rileverebbe soltanto sul piano in-
terno in virtll della separazione di competenza rispetto alla legge. Infatti, da una parte non sarebbe
possibile dedurre I'invalidita sul piano interno del regolamento minore per contrasto con quello
maggiore e, dall’altro, se si ammette che I'art. 64 Cost. costituisce uno strumento di raccordo tra or-
dinamento generale e ordinamento parlamentare si avrebbe che gli atti adottati all'interno di questo
o sarebbero irrilevanti sul piano esterno oppure, se rilevanti per 'ordinamento generale, avrebbero il
rango delle fonti secondarie perché derivanti da disposizioni del regolamento maggiore. In questo
senso, il regolamento minore verrebbe adottato secondo una procedura diversa da quella prevista
dall’art. 64 Cost. per cui sarebbe viziato in origine ove non fosse collocato sul piano delle fonti se-
condarie dell’ordinamento generale. Seppur non sia tutt’oggi possibile rilevare I'invalidita del rego-
lamento minore per contrasto con quello maggiore in via giudiziale (come affermava anche Pizzorus-
s0), cid non toglie che siano sopravvenuti una serie di orientamenti giurisprudenziali da parte degli
organi di giustizia domestica delle Camere che deporrebbero nel senso del rilievo primario anche
degli stessi regolamenti minori. E consolidato ormai il fatto che gli organi di autodichia possano
procedere ad una sorta di sindacato diffuso di legittimita costituzionale sulle disposizioni dei rego-
lamenti minori, le quali potrebbero essere disapplicate, ma soltanto ove si pongano in contrasto con
le disposizioni della Costituzione e non anche per contrasto con altre fonti subordinata a questa. La
collocazione immediatamente al di sotto delle fonti costituzionali varrebbe implicitamente a confer-
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so, il Consiglio di Stato pare propendere per la seconda, perché, sul piano
dell’ordinamento generale, non colloca i regolamenti minori su un piano su-
bordinato a quello della legge, ma attribuisce ad essi lo stesso rango primario
dei regolamenti maggiori, assieme ai quali costituiscono «un unico complesso
tutto quanto dotato dell’efficacia delle norme primarie», dove, pero, i rego-
lamenti minori si pongono, all’interno del sottosistema, in una posizione su-
bordinata a quella del regolamento maggiore, rispetto al quale non possono
porsi in contrasto®.

Cio che caratterizzerebbe il sistema dei regolamenti parlamentari sul piano
dell’ordinamento generale sarebbe la separazione di competenza rispetto alla
legge. Tale separazione potrebbe essere disposta o per mezzo di riserve
espresse, e quindi in modo assoluto, o in modo soltanto relativo, prefiguran-
do un’attribuzione meramente “preferenziale” a favore del regolamento. In
questa seconda ipotesi, osserva il Consiglio di Stato, si avrebbe una potenziale
concorrenza tra legge ordinaria e regolamento minore fondata sul «vario
equilibrio, storicamente mutevole e politicamente condizionato, tra (mera)
potesta e (vera e propria) autonomia normativa delle singole Camere, posto
che, di fatto, I'alternativa tra legge e cd. regolamento minore si gioca sostan-
zialmente sulla necessita o meno del coinvolgimento, nel procedimento for-
mativo, dell’altra Camera». In tal senso, ove la Costituzione non preveda una
riserva espressa a favore di una o dell’altra fonte, il regolamento potrebbe in-
tervenire addirittura in via preferenziale «le quante volte si tratti di valorizza-
re gli spazi di autonomia normativa di ciascuna Camera, senza il coinvolgi-
mento della volonta dell’altra».

Sebbene in dottrina sia stato rilevato il ricorso nella prassi al criterio prefe-
renziale cio non toglie che questo possa dar luogo a qualche perplessita. In-
fatti, il rischio di una eccessiva “elasticita” a favore delle Camere puo essere
rilevato nella non chiarissima distinzione tra “mera potesta” e “vera e propria
autonomia normativa” sul piano degli effetti, giacché non tiene conto di un
aspetto propriamente “funzionale” che deve giustificare I'esercizio di poteri
normativi interni da parte delle Camere. Come osservava Floridia, infatti, I'art.
64 Cost. non sarebbe una fonte istitutiva di una vera e propria riserva di
competenza a favore del regolamento, piuttosto sarebbe una norma sulla
produzione “facoltizzante”, nella misura in cui la legge resterebbe una fonte a
competenza generale e il regolamento come «fonte autorizzata subordinata-
mente allo svolgimento della funzione attribuitagli dalla norma costituzionale

mare che sul piano dell'ordinamento generale i regolamenti minori si collocano all’interno di un sot-
tosistema tutto dotato dell’efficacia delle fonti primarie e non possano essere assimilati a fonti se-
condarie. Su tale orientamento rinvio al mio A. LO CALZO, L’autodichia degli organi costituzionals,
cit., 179s.

2 A. PIZZORUSSO, Delle fonti del diritto. Art. 1-9, in Commentario del codice civile Scialoja-
Branca, Bologna-Roma, 2011, 576 s.
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[...] che lo istituisce: e cioé [...] la funzione di porre una regolazione propria
di ciascuna camera»®®. La mancanza di un richiamo di tale portata e il riferi-
mento alla necessita di “valorizzare gli spazi di autonomia normativa di cia-
scuna Camera” rischia di rendere eccessivamente indefiniti i margini di esten-
sione dell’intervento regolamentare delle Camere, anche minore, con la con-
seguenza che una opzione totalmente libera a favore di una fonte o dell’altra
rischia di estendere eccessivamente la discrezionalita delle Camere, le quali
sarebbero libere di scegliere cosa attrarre all'interno della propria regolazione
autonoma e cosa no*’.

Va precisato che quando si allude all’art. 64 Cost. come norma “facoltiz-
zante”, si intende far riferimento al regolamento maggiore, non altrettanto
chiaro ¢ se questo possa valere anche per le deliberazioni degli Uffici di Pre-
sidenza. Infatti, anche se sul piano astratto ¢ possibile configurare un unico
sottosistema dei regolamenti cid non toglie che tra regolamento maggiore e
semplici delibere sia possibile rilevare alcune differenza di non poco conto,
non soltanto sul piano della procedura necessaria alla loro approvazione, ma
anche sul piano dell’efficacia, tanto che le delibere oggi possono essere di-
sapplicate dai giudici domestici, mentre i regolamenti maggiori no®.

Passando al punto specifico dell’intervento in materia di vitalizi mediante
deliberazioni dell’Ufficio di Presidenza il parere del Consiglio di Stato osser-
va che il diritto al vitalizio trovi il proprio fondamento costituzionale nell’art.
69 Cost. in materia di indennita parlamentare. Tuttavia, mentre ne condivide-
rebbe il fondamento, non altrettanto varrebbe per la riserva di legge che tale
articolo espressamente dispone in materia. Per cui si & sostenuto che, mentre
per le indennita sussisterebbe una riserva assoluta di legge, per i vitalizi, tra le

26 G. FLORIDIA, I/ regolamento parlamentare nel sistema delle fonti, cit., 360 ss., ritiene che la ca-
ratterizzazione funzionale della fonte non potrebbe operare in ragione di un mero rinvio
all'autonomia della Camera, piuttosto ne definirebbe la portata. Avrebbe il pregio, quindi, di preci-
sare i limiti dell’autonomia sia sul piano soggettivo che oggettivo, operando come criterio «di riferi-
mento che, se da un lato pud atteggiarsi diversamente nel tempo in relazione ai poteri ed ai compiti
storicamente e positivamente attribuiti al Parlamento, dall’altro non si riduce affatto ad un bianco-
segno rimesso alla “autonomia” della Camera, alle reazioni degli altri operatori giuridici od
all’arbitrio della Corte costituzionales.

?In tal senso anche E. RINALDI, Le vacillanti colonne d’Ercole dell'autodichia e i paradossi
dell’antipolitica, cit., 468.

28 Osserva G. LAURICELLA, La riserva di regolamento parlamentare, cit., 17 ss., che la materia dei
vitalizi poteva essere incisa attraverso una pluralita di atti distinti tra loro. Oltre alla legge, ovviamen-
te, il regolamento maggiore, il regolamento minore e la delibera dell’Ufficio di Presidenza. La scelta
ricaduta su tale ultima fonte denoterebbe, ad opinione dell’Autore, la preferenza per un atto che
non rivestirebbe natura regolamentare, ma di mero atto amministrativo che senza modificare il testo
del regolamento ne individua nuovi criteri di applicazione. Questo ¢ il motivo per cui sostiene che in
materia di vitalizi «’oggetto della deliberazione non & un regolamento maggiore, non & un regola-
mento minore, ma un atto di amministrazione che riguarda i parlamentari e gli ex parlamentari». In
tale ambito, perod, occortre osservare che per quanto attiene alle modalita di approvazione il regola-
mento minore e la semplice deliberazione finiscono per equivalersi, cosi come per la loro efficacia.
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varie tesi prospettabili, sarebbe rilevabile una sostanziale “concorrenza alter-
nativa tra fonti”, per cui «in difetto di indicazioni della Carta costituzionale,
[questa] riconosce alle Camere autonomia formale, in ordine alla scelta della
fonte, prendendo atto, per un verso — sul piano storico e retrospettivo — che,
allo stato, lo strumento regolamentare ¢ risultato quello concretamente eletti-
vo, ma non escludendo né precludendo — sul piano politico e prospettico —
l'utilizzazione della legge, in funzione di omogeneizzazione dei trattamenti».

Cio ha fatto si che tradizionalmente, in assenza di preclusioni dettate dalla
riserva di legge, gli Uffici di presidenza delle Camere abbiano disciplinato la
materia dei vitalizi con propri atti normativi, sia che fossero regolamenti mi-
nori (da ultimo con i Regolamenti in materia di pensioni per deputati e sena-
tori del 2012) sia semplici deliberazioni come la n. 14/2018 della Camera o
come le delibere del 2015 con cui era disposta la revoca dei vitalizi per i par-
lamentari che avessero riportato condanne per determinati reati.

Sul punto il Consiglio di Stato richiama poi la sentenza della Corte costi-
tuzionale, 13 luglio 1994, n. 289?°, la quale constatava la specialita
dell’assegno riconosciuto ai parlamentari che trovava, pertanto, il proprio as-
setto non nella legge ma nei regolamenti interni delle Camere. Tale decisione,
quindi, non avrebbe deposto a favore della assoluta necessita di una discipli-
na da adottare con regolamento, bensi nel senso di “mera sufficienza o ido-
neita” della stessa. Nel senso che vi sarebbe una concorrenza alternativa tra
legge e regolamento per cui & rimessa «alla discrezionalita delle Camere
I'opzione per I'una o per I'altra fonte, senza preclusione per una concorrenza
cumulativa facoltativa, che riservi in tesi alla legge i termini generali ed i crite-
ri di calcolo del trattamento, rimettendone al regolamento [...] la concreta
quantificazione». Si trattava, a ben vedere, di una concorrenza che non rinve-
niva alcun fondamento costituzionale espresso, ma che traeva la propria legit-
timazione esclusivamente dalla prassi.

Il dato che fa sorgere qualche interrogativo attiene al fatto che la potenzia-
lita espansiva del regolamento in ipotesi non coperte da riserva non & legata
alla sua caratterizzazione funzionale, bensi rimessa al libero apprezzamento
della Camera senza ulteriori limiti. Da questo punto di vista le Camere po-
trebbero scegliere nella loro autonomia lo strumento pitu idoneo senza che si
tenga conto della separazione di competenza che diverrebbe, quindi, flessibi-
le e rimessa in definitiva a una scelta discrezionale dell’organo che se ne serve.
In definitiva, aderendo alla tesi della “concorrenza”, si consente all’organo di
determinare i limiti della propria competenza secondo un criterio non tanto
di “funzionalizzazione”, ma di “rapidita o comodita”, essendo evidente che
ad essere prescelta sara la fonte che — senza trascurare i precedenti storici —

2 C. cost., 13 luglio 1994, n. 289, in Giur. cost., 1994, 2525 ss.
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evita i maggiori problemi sul piano della procedura e del sindacato giurisdi-
zionale®,

La scelta dello strumento regolamentare interno in luogo della legge apri-
va anche ad ulteriori problematiche, legate alla maggiore difficolta di perveni-
re ad una disciplina uniforme tra i due rami del Parlamento. A questo fine
non sono mancate voci in dottrina che si erano espresse a favore della necessi-
ta di una riforma da realizzarsi preferibilmente tramite legge, anche al fine di
consentire un sindacato sostanziale sulle scelte fatte in materia’’.

Questi, in sintesi, i contenuti della risposta del Consiglio di Stato al quesi-
to posto, seppur con i dubbi che riguardano le potenzialita espansive di una
tesi che rimette all’apprezzamento delle Camere la scelta della fonte con cui
regolare ambiti non coperti dalla riserva assoluta di legge.

Riprendendo le fila del discorso che si sta sviluppando il parere del Consi-
glio di Stato resta coerente all’assioma concettuale della connessione inscin-
dibile tra autonomia normativa e autodichia perché, andando oltre il quesito,
osserva che I'eventuale scelta a favore della deliberazione interna ha una rica-
duta immediata sul piano della tutela giurisdizionale in quanto, ove la riforma
sia operata con regolamento, i soggetti interessati potrebbero ottenere tutela
delle proprie posizioni soltanto innanzi agli organi di autodichia. Non sfugge,
pero, al Consiglio di Stato che 'autodichia, anche alla luce della sentenza n.
262/2017, sia particolarmente controversa quando si riferisca ai soggetti terzi,
categoria definita dalla “mobile delimitazione”.

Non si pud mettere in dubbio, riprendendo alcuni profili gia trattati, che
anche dopo la sentenza n. 262/2017 non si sia assistito alla scomparsa
dell’autodichia per i terzi, ma soltanto dell’autodichia relativa ad appalti e

3 Non e difficile intuire la “comodita” della delibera interna rispetto ad altre fonti. Ad esempio,
rispetto allo stesso regolamento maggiore, per essere questo adottato tramite voto a maggioranza
assoluta dell'intera assemblea, ovvero della legge per analoghe e, per certi versi, pitt complesse ra-
gioni perché la deliberazione & addirittura di due camere, anche se a maggioranza semplice. Mentre
dal punto di vista del sindacato la scelta dello strumento normativo interno sottrae la valutazione del
parlamento alle censure cui potrebbero normalmente andare incontro gli atti con forza di legge nella
sede del giudizio incidentale, potendo dar luogo semmai soltanto ad un conflitto di attribuzioni (i
presupposti del quale in tal caso andrebbero in concreto verificati). Su tale ultimo profilo v. J. ROSI,
Prime osservazioni sui recenti provvedimenti di rideterminazione degli assegni vitaliz, cit., 6.

31 Propendevano per la necessita di una riforma tramite legge R. DICKMANN, Lz comzpetenza dei
regolamenti delle Camere come fonti del diritto Questioni controverse e profili problematici, in Federa-
lismi.it, disponibile all’indirizzo: www.federalismi.it, 18, 2018; E. RINALDI, Le vacillanti colonne
d’Ercole dell’autodichia e i paradossi dell’ antipolitica, cit., 471. Non & mancato in dottrina chi abbia
manifestato la propria preferenza per la riforma regolamentare maggiore (G. LAURICELLA, La riser-
va di regolamento parlamentare, cit., 17 ss.) perché mancherebbe in siffatte fonti una disposizione
che riservi la disciplina del sistema previdenziale dei parlamentari a un regolamento interno. Visto
che ¢ al regolamento maggiore che deve essere rimessa la disciplina di ogni aspetto relativo alle fun-
zioni e alle competenze della Camera ¢ solo attraverso I'introduzione al suo interno di una disposi-
zione abilitante che le Camere potrebbero procedere all'adozione di una disciplina in materia di vi-
talizi mediate deliberazioni dell’Ufficio di Presidenza.
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forniture, ambiti per i quali le Camere non si ritenevano abilitate ad adottare
una propria normativa interna. Pur a voler adottate una diversa definizione
per gli ex parlamentari come soggetti “non estranei” alle Camere, non si puo
tacere il fatto che essi rimangano in definitiva “terzi”, perché legati da alcun
rapporto di soggezione rispetto alla Camera di cui erano membri*?. Tutto cid
trova, tra I'altro, conferma nel fatto che a partire dal 2005 le Camere non so-
no dotate di un unico organo di autodichia (in doppio grado), ma di due di-
versi organi — uno per il personale dipendente e I'altro per i non dipendenti —
e i ricorsi proposti dagli ex parlamentari vanno proposti innanzi al secondo
dei due organi, in virtt della clausola di residualita prevista dall’apposito re-
golamento per la tutela giurisdizionale avverso gli atti non concernenti i di-
pendenti®.

4. Le decisioni sui regolamenti di giurisdizione della Cassazione e
Pattrazione in autodichia del c.d. “diritto singolare” su indennita e vitalizi

La questione poteva sembrare apparentemente chiusa senonché, a seguito dei
ricorsi proposti innanzi agli organi di autodichia, anche al fine di contestarne
la relativa competenza, i ricorrenti avevano promosso ricorso per regolamen-
to preventivo di giurisdizione innanzi alla Corte di cassazione per veder di-
chiarata la sussistenza della giurisdizione del giudice ordinario in luogo del
giudice domestico.

Le Sezioni Unite della Corte di cassazione con due “ordinanze gemelle”
che hanno riguardato sia I'ipotesi della revoca del vitalizio per gli ex parla-
mentari condannati per determinati gravi reati (8 luglio 2019, n. 18265) sia
quella della decurtazione del vitalizio per gli ex parlamentari con effetto re-
troattivo (8 luglio 2019, n. 18266) hanno chiarito che la sede per la verifica

32 Osserva E. RINALDI, Le vacillanti colonne d’Ercole dell’ autodichia e i paradossi dell’ antipolitica,
cit., 470, che I'opzione a favore del regolamento conduce automaticamente all’esercizio della giuri-
sdizione domestica per soggetti sicuramente terzi perché non hanno mai avuto rapporti con
listituzione. Infatti, per connessione, gli organi di autodichia sono competenti anche sulle questioni
relative al trattamento di reversibilitd. Sulla terzieta dei congiunti degli ex parlamentari defunti che
usufruiscono dei trattamenti di reversibilita esprime alcuni dubbi anche L. CASTELLI, Le Sezion:
Unite su autodichia e vitalizi, in Quad. cost., 2019, 899, il quale, tuttavia, ritiene che alla fine una
forma di collegamento potrebbe essere individuata nel fatto che la reversibilita si genera in corso di
mandato e dipende dai contributi versati dal parlamentare deceduto.

3 1. CASTELLL, I/ ricalcolo dei vitalizi degli ex deputati, cit., 345 s., il quale sostiene comunque
che, pur essendo sostanzialmente terzi, gli ex parlamentari non possano essere equiparati in tutto e
per tutto agli appaltatori e ai fornitori. Al riguardo rileverebbe il nesso che la disciplina in materia di
vitalizi avrebbe con la garanzia di liberta del mandato parlamentare, ragion per cui non si riscontre-
rebbe la carenza di rilievo sul piano interno delle questioni che ha indotto all’adozione dell’obiter di
censura da parte della sentenza n. 262/2017.
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dei limiti dell’autodichia in tale ambito sia da individuare nel regolamento
preventivo di giurisdizione**.

Dopo aver ripercorso i passaggi fondamentali della sentenza n. 262/2017,
la Cassazione ritiene che, per quanto 'applicazione dei regolamenti parla-
mentari, nonché di tutto il c.d. diritto interno degli organi parlamentari, non
sia suscettibile di sindacato di legittimita per mezzo del ricorso in Cassazione
ex art. 111, c. 7, Cost., cid non significa che questa sia sottratta anche alla ve-
rifica che la Cassazione compie in sede di regolamento preventivo di giurisdi-
zione. L’accesso a suddetto strumento ha il fine di verificare «il fondamento
costituzionale per 'esercizio del potere decisorio degli organi di autodichia
ed ¢ finalizzat[o] ad accertare se esiste un giudice del rapporto controverso o
se quel rapporto debba ricevere una definitiva regolamentazione domestica,
anche alla luce del “confine” entro il quale legittimamente possono essere
previste 'autonomia normativa degli organi costituzionali e I'attribuzione del-
la decisione di eventuali controversie agli organi di autodichia».

I regolamento di giurisdizione non avrebbe natura impugnatoria e non
investirebbe, quindi, il profilo attinente alla interpretazione e applicazione del
diritto interno, sulle quali devono ritenersi competenti in via esclusiva gli or-
gani parlamentari. La sua funzione ¢ piuttosto diretta a verificare se gli organi
di autodichia costituiscano una sede decisoria in linea con i parametri costitu-
zionali e della CEDU.

La Cassazione, quindi, pare rivendicare un duplice ruolo di verifica che
non attiene soltanto all’accertamento sul giudice del rapporto controverso,
ma — per quanto concerne |’autodichia — anche se quel rapporto possa essere
regolato da fonti interne e se sussista quell’autonomia normativa che la sen-
tenza n. 262/2017 sembrava porre a fondamento giustificativo della giurisdi-
zione domestica. Sull’altro versante, pilu strettamente attinente al giudice del
caso concreto, la Cassazione dovrebbe valutare se 'autodichia sia una sede
idonea a decidere caso per caso, attraverso uno scrutinio che anche la Corte
costituzionale sembra aver compiuto nella sede del conflitto di attribuzioni,
ritenendo o meno I'autodichia un giudice idoneo alla decisione sulla base del-
la sua conformazione.

Mentre in questo primo frangente la Cassazione sembra attestarsi in tutto
e per tutto sui criteri dettati dalla sentenza n. 262/2017 & nel prosieguo che
emergono alcune interessanti novita, quando la Suprema Corte passa a verifi-
care il fondamento costituzionale del diritto al vitalizio, idoneo a definire in

3 L. CASTELLL Le Sezioni Unite su autodichia e vitalizi, cit., 898, ravvisa che la dichiarazione di
inammissibilita del ricorso non deriva certo dal fatto che gli organi di autodichia, in quanto estranei
alla giurisdizione, non possano essere assoggettati al potere di verifica della Cassazione, piuttosto
quest’ultima non potrebbe esimersi da tale controllo in ordine alla esistenza di un giudice del rap-
porto controverso.
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senso favorevole alle giurisdizioni domestiche i regolamenti proposti. Il vitali-
zio, infatti, viene qualificato come la proiezione dell’'indennita parlamentare
nel momento successivo alla cessazione del mandato e «sebbene esso non
trovi specifica menzione nella Costituzione, a differenza dell'indennita previ-
sta nell'art. 69 Cost. — puo dirsi che la sua corresponsione sia sorretta dalla
medesima ratio di sterilizzazione degli impedimenti economici all’accesso alla
cariche di rappresentanza democratica del Paese e di garanzia dell'attribuzio-
ne ai parlamentari, rappresentanti del popolo sovrano, di un trattamento
economico adeguato ad assicurarne 'indipendenza, come del resto accade in
tutti gli ordinamenti ispirati alla concezione democratica dello Stato».

Indennita e vitalizio troverebbero, pero, la propria disciplina in fonti di-
verse, l'indennita nella legge, secondo la riserva espressamente prevista
dall’art. 69 Cost., il vitalizio nei regolamenti parlamentari minori o nelle deli-
bere, secondo quanto ricostruito anche nel parere del Consiglio di Stato. Da
cio la Cassazione deduce 'esistenza di una particolare categoria che definisce
di “diritto singolare” che si riferisce al Parlamento nazionale o ai suoi membri
nella quale rientrerebbe sia la disciplina disposta con legge sia quella disposta
con regolamento da cui deriva che «le controversie relative alle condizioni di
attribuzione e alla misura dell’indennita parlamentare e/o degli assegni vitalizi
per gli ex parlamentari non possono che essere decise dagli organi
dell’autodichia, la cui previsione risponde alla medesima finalita di garantire
la particolare autonomia del Parlamento».

Tale affermazione non & di poco conto, perché I'impressione che se ne trae
che la connessione biunivoca tra autonomia normativa e autodichia venga a
cadere. Il fondamento dell’autodichia in queste decisioni non risiede
nell’esistenza dell’autonomia normativa che deve estendersi al momento ap-
plicativo — come a dire che i giudici di autodichia siano gli unici competenti a
conoscere dell’applicazione del diritto interno — ma nel c.d. “diritto singola-
re”, composto dall’intarsio da legge e regolamenti interni per cui i giudici di
autodichia sarebbero competenti anche ad applicare la legge”. L’autodichia

3 Osserva R. DICKMANN, I/ regolamento preventivo di giurisdizione in Cassazione come sede di
delibazione dell effettivita e dell’efficacia dei collegi di autodichia delle Camere sotto il profilo del ri-
spetto della “grande regola” del diritto al giudice, in Federalismi.it, disponibile all’indirizzo:
www.federalismi.it, 14, 2019, 9 s., che la riconduzione della disciplina di indennita e vitalizi alla no-
zione di “diritto singolare” e I'attrazione in autodichia delle relative controversie non ostano al fatto
che gli organi di giustizia domestica possano essere chiamati a dare applicazione immediatamente
alla legge, essendo, tra l'altro, possibile farne emergere I'illegittimita impugnandola in via incidentale
davanti alla Corte costituzionale. Criticamente sul punto E. RINALDI, Le vacillanti colonne d’Ercole
dell’autodichia e i paradossi dell’antipolitica, cit., 471 s., sostiene che la Cassazione abbia giustificato
la competenza degli organi di autodichia non in ragione del rapporto con la fonte regolamentare, ma
nella continuita ideale tra indennita e vitalizio, accomunati dalla medesima funzione di cui all’art. 69
Cost. Tuttavia, ritiene che, anche in virtt della riserva espressa stabilita in Costituzione, al regola-
mento non potrebbe essere rimessa l'intera disciplina della materia dei vitalizi, ma al pit potrebbe
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sembra cosi tornare alle origini, vale a dire alla sua connessione a quella che la
Cassazione definisce come una «sfera di autonomia speciale garantita alle
Camere», uscendo dal rigido schema della connessione formale all’autonomia
normativa e agli atti fonte che ne sono espressione. Detto altrimenti, non si
tratta piu di un problema formale di applicazione del diritto interno, ma di
un problema pit ampio che coinvolge nuovamente le sfere di autonomia
dell’organo: I'autodichia sussiste perché indennita e vitalizio sono posti en-
trambi a presidio del mandato parlamentare e della relativa funzione, non
conta che I'atto che li disciplina sia la legge o la delibera interna. Pare quindi
che I'autodichia non sia piu il mero giudice degli atti parlamentari, ma piu
precisamente il giudice della materia parlamentare.

Se queste sono le conclusioni cui ¢ pervenuta la Corte di cassazione occor-
re vedere quali sono le implicazioni che se ne possono trarre in una prospetti-
va piu generale.

Un primo dato che si puo rilevare & che la Cassazione assume, anche in re-
lazione all’autodichia, il ruolo di giudice dei limiti della giurisdizione, non so-
lo quando questa si configuri nel senso proprio definito dagli art. 101 e se-
guenti della Costituzione, ma anche quando attiene ad organi che sono giuri-
sdizionali soltanto in senso oggettivo. E tale giudizio implica, nel caso di spe-
cie, una valutazione sulla posizione degli organi di autodichia, i quali devono,
di volta in volta, porsi in linea rispetto alle garanzie fissate dai principi costi-
tuzionali e convenzionali concernenti il “diritto ad un giudice terzo ed impar-
ziale™*,

L’ammissione dello strumento del regolamento preventivo di giurisdizione
anche rispetto agli organi di autodichia, anche se chiarisce definitivamente
che esiste un giudice dei limiti della giurisdizione intesa in senso materiale, e
che questo giudice & la Cassazione, non ¢ privo di punti che richiedono un
maggior approfondimento.

Infatti, nel percorso argomentativo dei due provvedimenti la Suprema
Corte pare muovere da una posizione tradizionale sui rapporti dell’autodichia

avere una funzione attuativa della legge. Una volta adottata una legge in materia la tutela andrebbe
rimessa alla giurisdizione dei giudici comuni. Il punto che resta controverso risiede, perd, nel fatto
che la Suprema Corte ha giustificato il completo assorbimento delle controversie in materia di vitali-
zi alla giurisdizione domestica in virtli della nozione di “diritto singolare” comprensivo di legge e
regolamento, per cui non & possibile escludere che, almeno in astratto, una legge che determini i
principi in materia di vitalizi non possa essere assorbita all'interno di tale nozione, restando in piedi
la cognizione del giudice domestico.

3 R. DICKMANN, I/ regolamento preventivo di giurisdizione in Cassazione come sede di delibazio-
ne dell’effettivita e dell efficacia dei collegi di autodichia delle Camere, cit., 2 s., riconosce alla Cassa-
zione tale ruolo, osservando, tra I'altro la portata innovativa delle ordinanze che per la prima volta
hanno ammesso un ricorso per regolamento preventivo di giurisdizione rispetto ad organi di autodi-
chia (che avrebbero una natura propriamente giurisdizionale, ma sarebbero giurisdizioni soltanto in
senso sostanziale-oggettivo).
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con 'autonomia normativa, ad una rivisitazione dell’ancora piu antica con-
nessione della stessa con I'autonomia tout court delle Camere. Si & detto, in-
fatti, che la verifica che la Cassazione compie in sede di regolamento preven-
tivo di giurisdizione debba soffermarsi su due profili: da un lato dovrebbe ri-
guardare |'esistenza di un fondamento normativo interno, ovvero se quel
«rapporto debba ricevere una definitiva regolamentazione domestica, anche
alla luce del “confine” entro il quale legittimamente possono essere previste
I’autonomia normativa degli organi costituzionali e I'attribuzione della deci-
sione di eventuali controversie agli organi di autodichia», dall’altro se gli or-
gani di autodichia possano essere considerati delle sedi idonee alla definizio-
ne delle controversie in linea con i principi costituzionali.

Il primo punto sembra essere messo in discussione quando la Cassazione
passa ad assimilare il fondamento del vitalizio a quello dell'indennita, at-
traendo anche quest’ultima — disciplinata dalla legge in virta di apposita ri-
serva — nella giurisdizione domestica. Viene in tal modo scisso il binomio au-
todichia-autocrinia in quanto, generalmente, si ritiene che la disciplina con
legge non imporrebbe necessariamente che a darvi applicazione siano gli or-
gani di giustizia domestica (in quanto, appunto, non vi sarebbe quella meno-
mazione nel momento applicativo che fa da pendant al momento produttivo).
La riconduzione all’autodichia delle vicende in materia di vitalizi & fatta,
quindi, non in ragione della esigenza di completamento dell’autonomia nor-
mativa dell’organo estendendola al momento applicativo, bensi attraverso il
riconoscimento dell’esistenza di una particolare categoria di “diritto singola-
re”, la quale non incide sulla qualifica formale dell’atto fonte, ma sulla esigen-
za di protezione dell’autonomia del Parlamento. Della sentenza n. 262/2017
cio che sembra essere maggiormente valorizzato ¢, dunque, il punto in cui es-
sa semplicemente afferma che «l’autodichia & stata ritenuta dagli organi costi-
tuzionali [...] una delle condizioni per il dispiegarsi della propria autonomia
e, percio, per il libero ed efficiente svolgimento delle proprie funzioni».

Cio ha consentito alla Cassazione di superare anche un altro scoglio di
fronte al quale si era trovato il Consiglio di Stato nel rendere il suo parere,
quello concernente i dubbi di legittimita dell’autodichia relativamente ai terzi.
Il problema non si porrebbe nel caso in questione perché gli ex parlamentari
non sono considerati “terzi” nel senso proprio del termine, ma, attraverso
una valutazione legata alla esigenza di protezione dell’autonomia e
dell’indipendenza nell’esplicazione del mandato parlamentare, alle quali in-
dennita e vitalizio sarebbero preposte, per gli stessi verrebbe meno lo scruti-
nio diretto a verificare se le Camere erano abilitate a disciplinare o meno con
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proprie deliberazioni interne il loro trattamento (visto che ¢ attratto in auto-
dichia anche cio che ¢ disciplinato con legge)*’.

Le ordinanze della Cassazione hanno, tra 'altro, ribadito che avverso le
decisioni dei giudici di autodichia sia assolutamente precluso un rimedio im-
pugnatorio esterno quale il ricorso ex art. 111, c. 7, Cost., come taluno aveva
ipotizzato — anche dopo la sentenza n. 262/2017 — quale via per accedere a
nuovi conflitti di attribuzione in materia di vitalizi’®, un ricorso di tale portata
andrebbe incontro ad una inevitabile inammissibilita. Il problema riguarde-
rebbe piuttosto la diversa ipotesi in cui gli organi di autodichia, dopo aver
trattato e deciso uno specifico caso, non dovessero essere rispettosi dei prin-
cipi costituzionali e convenzionali in materia di giurisdizione, profilo che la
Cassazione ritiene di poter scrutinare anche in sede di regolamento preventi-
vo di giurisdizione. Le ordinanze non forniscono una soluzione, visto che sa-
rebbe preclusa la possibilita di un rimedio impugnatorio quale il ricorso in
Cassazione. In dottrina® si ¢, allora, proposto di applicare estensivamente
lart. 362, c. 1, c.p.c., il quale prevede che «possono essere impugnate con ri-
corso per Cassazione, nel termine di cui all’art. 325, secondo comma, le deci-
sioni in grado di appello o in unico grado di un giudice speciale, per motivi
attinenti alla giurisdizione del giudice stesso». Cio potrebbe consentire di sal-
vaguardare, allo stesso tempo, I’autonomia dell’organo nel momento applica-
tivo (che non consente 'impugnazione delle relative decisioni davanti a un
giudice esterno), e il ruolo della Suprema Corte nella verifica dell’autodichia
quale sede idonea di giudizio in linea con i parametri costituzionali.

Le due ordinanze hanno suscitato in dottrina reazioni non sempre con-
cordanti. Se da una parte si € criticato il fatto che la Suprema Corte con tali
provvedimenti non avrebbe fatto altro che accettare acriticamente quanto af-

37 R. DICKMANN, 1] regolamento preventivo di giurisdizione in Cassazione come sede di delibazio-
ne dell effettivit e dell’efficacia dei collegi di autodichia delle Camere, cit., 9.

38 Parrebbe propendere per tale soluzione L. CASTELLI, I/ ricalcolo dei vitalizi degli ex deputati,
cit., 346. Anche di recente lo stesso Autore ha, con argomenti approfonditi, ribadito la necessita di
superare la tradizionale preclusione nell’accesso al ricorso in Cassazione per violazione di legge an-
che contro i provvedimenti degli organi di autodichia. Nonostante la posizione di granitica chiusura
della giurisprudenza, i tempi sarebbero maturi per ammettere una siffatta tipologia di ricorso. Af-
ferma, infatti, I'Autore che «un’evoluzione del genere [...] non solo consentirebbe di realizzare la
piena e definitiva integrazione dell’autodichia nel sistema costituzionale, portando cosi a compimen-
to il processo di progressiva giurisdizionalizzazione avviato dall’istituto sin dal 1988; ma sarebbe al-
tresi coerente con lesigenza [...] di garantire l'autonomia degli organi costituzionali». ID.,
L’autodichia degli organi costituzional, cit., 223 ss.

3 R. DICKMANN, I/ regolamento preventivo di giurisdizione in Cassazione come sede di delibazio-
ne dell effettivita e dell efficacia dei collegi di autodichia delle Camere, cit., 8. 1l problema riguarde-
rebbe il caso in cui gli organi di autodichia dovessero rivelarsi ex post non rispettosi della “grande
regola dello stato di diritto”. In questi casi, infatti, potrebbero sussistere le stesse esigenze di accer-
tamento insite nelle “ordinanze gemelle”, le quali potrebbero essere frustrate dal fatto che il giudizio
abbia gia avuto conclusione in un provvedimento decisorio e che questo non sia ulteriormente ricor-
ribile in cassazione.
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fermato nella sentenza n. 262/2017%, parlando anche di “resa” della Cassa-
zione*!| altra parte della dottrina ha tratto dalle ordinanze alcuni spunti otti-
mistici, legati soprattutto al ruolo che la Cassazione viene ad assumere in sede
di regolamento preventivo di giurisdizione*. In particolare, si & sottolineato il
fatto che, alla luce delle “ordinanze gemelle” del 2019, la Cassazione avrebbe
definitivamente fatto tramontare 'idea delle Camere come giudici esclusivi
dell’estensione del confine della propria giurisdizione domestica, rivendican-
do a sé, in sede di regolamento di giurisdizione, tale ruolo. Cio avrebbe un
immediato riflesso di chiarezza anche sul profilo dell’intarsio tra legge e rego-
lamento che assume tratti maggiormente definiti e meno mobili®. Il supera-
mento del nesso autocrinia-autodichia avrebbe comportato, quale sua conse-
guenza positiva, che a determinare I’attrazione al giudice domestico non sa-
rebbe piu sufficiente la formale connessione con l'esercizio di un potere di
normazione interna, ma la riconducibilita dello stesso allo statuto di garanzia
dell’organo la cui verifica € rimessa alla Cassazione (indipendentemente dal
fatto che la disciplina sia dettata per legge, regolamento minore o “intarsio”).
In pratica, 'organo non ¢ libero di sottrarre la giurisdizione al giudice comu-
ne soltanto attraverso 1'uso del potere normativo interno, ma questo & sempre
sottoponibile alla verifica della Cassazione in sede di regolamento preventivo.

Se cosi stanno le cose, I'autodichia torna ad essere uno strumento non di
mera garanzia dell’organo nel momento attuativo del diritto, bensi una sede
giudicante interna giustificata esclusivamente in quanto riconducibile alle esi-
genze di protezione dell’autonomia dell’organo secondo una nozione di tipo
funzionale. In questo modo pare chiudersi il cerchio: dal problema
dell’autodichia come giurisdizione si passa al problema del suo fondamento
nell’autonomia normativa per poi ritornare, senza dimenticare le statuizioni
della sentenza n. 262/2017, alla connessione che ’autodichia deve avere con
le esigenze di protezione dell’autonomia dell’organo. Riemergono, quindi,
una serie di interrogativi “antichi” sulla garanzia giurisdizionale

40 E. RINALDI, Le vacillanti colonne d’Ercole dell' autodichia e i paradossi dell’ antipolitica, cit., 454.

4U'S. GALDIERI, Vitalizi dei parlamentari ed autodichia: alcune considerazioni a margine
dell’ ordinanza n. 18265/2019 della Corte di Cassazione, in Diritti comparati, disponibile all’indirizzo:
www.diritticomparati.it, 25 luglio 2019.

42 Si sono gia viste le osservazioni di R. DICKMANN, I/ regolamento preventivo di giurisdizione in
Cassazione come sede di delibazione dell effettivitd e dell efficacia dei collegi di autodichia delle Camere,
cit., 2 ss.

4 In questo senso G. BUONOMO, La Cassazione giudice dell'attrazione in autodichia, cit., il quale
ritiene che la Cassazione abbia definito limiti ben pit pregnanti di quelli, piuttosto blandi, contenuti
nel noto obiter della sentenza n. 262/2017. Infatti, «pit che un self-restraint sempre meno probabile,
proprio I'assunzione della veste di arbitro puo aiutare a frenare la trasformazione dell’autocrinia nel
“vascello pirata” dell'ordinamento giuridico: in prospettiva, mercé il regolamento preventivo, la
Cassazione potra evitare che si punti a sottrarre alla Corte costituzionale 'amzparo su altre situazioni
soggettive, potenzialmente incise da interventi regolatori, non di rango legislativo, mediante il ricor-
so a delibere di autorganizzazione».
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dell’autodichia: anche uando essa ¢ strumentale alla rotezione
q
dell’autonomia dCH,OI‘ ano € in rado dl assicurare una vera giustizia?

5. Conclusioni. L’autodichia garantisce una vera giustizia? Rischio di invo-
luzioni nel rapporto tra politica e uso strumentale della giustizia domestica
Uno dei profili controversi che sin da tempi risalenti era stato evidenziato in
dottrina riguardava il controverso rapporto che il giudice domestico instaura-
va per la stretta vicinanza con gli organi di amministrazione interna delle Ca-
mere. Si diceva, in sostanza, che il problema maggiore non era dato dalla par-
ticolare qualifica dei soggetti giudicanti, il piu delle volte giuristi di eccellente
formazione, né si metteva in dubbio la loro buona fede sul piano strettamente
individuale. Si dubitava, invece, che la vicinanza dell’organo giudicante agli
interessi dell’amministrazione (giudicata) consentisse al giudice domestico di
lavorare al riparo da qualsiasi pressione — seppur inespressa — proveniente
dall’esterno del giudizio.

Detto in altri termini, il giudice domestico potrebbe anche adottare deci-
sioni in sé giuste, ma difetterebbe sempre di una condizione essenziale degli
organi giurisdizionali, quella della apparenza di indipendenza. Il giudice oltre
ad essere indipendente deve anche apparire tale e cio, quando 'organo giudi-
cante presenta problematici profili di connessione con quello di amministra-
zione, non sempre si riscontra*,

Tali considerazioni, variamente sviluppate nel corso del tempo, ritornano
oggi alla luce del rinnovato collegamento dell’autodichia con le esigenze di
protezione di autonomia dell’organo. Fino a che punto tali esigenze possono
giustificare il mantenimento di sedi di giustizia domestica?

L’argomento che tendeva ad evidenziare le carenze di indipendenza (con
conseguente riflesso sull'imparzialita) degli organi di autodichia ¢ stato, a pit
riprese, disatteso in giurisprudenza con una serie di argomentazioni che, pur
non convincendo del tutto — come nel caso della sentenza n. 262/2017 — ne
hanno ridotto molto I'impatto, quasi che una loro ripetizione soffrisse di una
certa “ingenuita” argomentativa, tali erano gli elementi che ad opinione dei

411 problema ¢é stato evidenziato, con varie sfumature, nel corso dei decenni. Ad esempio se-
condo P. DI MUCCIO, L’autodichia parlamentare sugli impiegati delle camere, in Dir. soc., 1990, 136,
il problema non risiederebbe tanto nelle caratteristiche soggettive delle persone chiamate a giudicare,
sicuramente idonee all’incarico per competenze e probita, ma nell’esistenza stessa degli organi in
quanto tali e nella forma giuridica degli istituti. In termini sostanzialmente analoghi, G.A. FERRO,
Autodichia parlamentare e camouflage dei conflitti interorganici (all’'ombra della CEDU), in Rivista
AIC, disponibile all’indirizzo: www.rivistaaic.it, 3, 2015, 7, nota 16, ritiene che il problema non pos-
sa essere inquadrato nella trasformazione degli organi di giustizia domestica in modo pitt 0 meno
conforme al “giusto processo”, in quanto non potrebbe ammettersi la permanenza in uno Stato di
diritto di forme di «non giustizia». Ancora pit di recente S. GALDIERI, Vitalizi dei parlamentari ed
autodichia, cit., sottolinea il fatto che il problema maggiore dell’autodichia sarebbe dato dai dubbi
sul rispetto del giusto processo quando “aleggia 'ombra dell'immedesimazione organica”.
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giudici consentivano di ritenere superato il dubbio di indipendenza dei giudi-
ci domestici.

Le raffinate argomentazioni delle Corti (Costituzionale e di Cassazione) si
sono, perod, di recente scontrate con I'estrema semplificazione della comuni-
cazione politica, la quale, a buona ragione, potrebbe far ritenere che tutti gli
sforzi argomentativi necessari a superare le censure di “dipendenza” siano
vanificati da un intendimento, da parte delle istituzioni, che ricostruisce
l'autodichia come giustizia legata alle esigenze dell’'organo e, quindi, della
componente politica che di volta in volta gode della maggioranza.

Non si tratta di pure speculazioni, ma di dati ricavabili da dichiarazioni
espressamente rilasciate da soggetti politici. Nella attuale fase politica, fatta di
comunicazione mediatica, il rischio di fraintendere il significato degli istituti
per ragioni di risonanza ¢ sempre presente ed ¢ quanto accaduto in materia di
autodichia a seguito delle dichiarazioni rese da un esponente del M5S nel
commentare I'eventualita di ricorsi avverso il taglio dei vitalizi davanti agli or-
gani di autodichia. In sintesi, & stato piu volte ribadito il fatto che la scelta di
procedere al taglio mediante regolamento consentiva di attrarre ogni contro-
versia in materia di vitalizi ai giudici domestici i quali, avendo la medesima
“sensibilita” politica dell’organo che ha disposto il taglio, difficilmente
avrebbero dato corso positivo ai ricorsi presentati®.

Si torna, quindi, all’origine: per quanti argomenti a contrario si vogliano
trovare vi sara sempre il dubbio che negli intendimenti della politica gli orga-
ni di autodichia non siano veri e propri giudici (tra ’altro, nemmeno la Corte
costituzionale ha detto che siano giudici in senso stretto)*®, ma strumenti col-
legati alle esigenze dell’amministrazione®.

4 Gia in una trasmissione televisiva del 26 luglio 2018 sempre il medesimo esponente aveva af-
fermato che 'organo di autodichia «ha le stesse sensibilita politiche di chi [...] ha tagliato il vitali-
zio». In occasione delle ordinanze della Cassazione sui regolamenti preventivi di giurisdizione era
tornato sulla questione a mezzo della propria pagina Facebook commentando «Vi ricordate il taglio
dei vitalizi degli ex parlamentari che abbiamo fatto nei mesi scorsi? Qualcuno ha fatto ricorso per
conservare il privilegio che percepiva ingiustamente da anni. Ma oggi ¢ arrivata una bellissima noti-
zia: la Cassazione ha bocciato il ricorso! Perché sui vitalizi e sulle indennita parlamentari decidono
solo gli organi dell’autodichia a garanzia dell’autonomia del Parlamento. E gli Uffici di Presidenza
delle Camere [...] hanno deciso di tagliare questi privilegi assolutamente iniqui». Indicazioni al ri-
guardo anche in L. CASTELLI, I/ ricalcolo de: vitalizi degli ex deputati, cit., 347, nota 29. A bilanciare
questa tesi sono intervenute, poi, le parole del Presidente della Commissione contenziosa del Senato,
il quale ha ribadito che il “tribunale domestico” «non & un organismo politico dove si possa fare una
mediazione tra posizione diverse. Significherebbe tradire la nostra funzione perché siamo chiamati a
esprimerci su una questione giuridica dove conta la legge e i precedenti della Corte costituzionale.
Si veda, Taglio dei vitalizi, verso il verdetto sui ricorsi degli ex parlamentari, in 1] Sole 24 Ore, 30 gen-
naio 2020.

46 Su questo fronte sono di questi giorni le notizie, che si susseguono a mezzo stampa, circa
Peventualita di sorti distinte per i vitalizi presso i due rami del Parlamento: la Camera orientata per il
mantenimento del taglio e il Senato per la sua caducazione. Gli organi di autodichia di Camera e
Senato hanno vissuto vicende diverse, il primo connotato da una sostanziale stabilita, il secondo
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Il mantenimento di tali sedi di giudizio induce, quindi, ad interrogarsi sul-
la eventualita di nuovi conflitti che potrebbero sorgere alla luce di ipotesi di
riforma regolamentare nelle materie indicate che siano palesemente incostitu-
zionali, ovvero in tutte le ipotesi in cui gli organi di giustizia domestica non
offrano adeguate garanzie sul piano del giusto processo.

Da una parte si & evidenziato in dottrina che la teorica apertura manifesta-
ta dalla Corte costituzionale con 'ordinanza n. 17/2019 a favore di un conflit-
to sollevato dal singolo parlamentare potrebbe esplicare effetti anche nella
materia in questione. Ad esempio, si potrebbe pensare al conflitto sollevato
dal singolo parlamentare avverso la riforma dei vitalizi adottata con delibera
dell’Ufficio di presidenza in quanto comprime le proprie attribuzioni costitu-
zionali consistenti nella possibilita di contribuire al processo decisionale at-
traverso la partecipazione alla discussione e alla votazione di un testo norma-
tivo di spettanza dell’intera assemblea (di natura legislativa o regolamentare
maggiore); anche se si tratta di una via difficilmente perseguibile alla luce del-
la mancanza di una vera e propria riserva nella materia de guo*. Occorre, in-
fatti, precisare che la Corte costituzionale, sempre nel rispetto dell’autonomia
parlamentare, ha con la suddetta ordinanza puntualizzato che il ricorso sa-
rebbe ammissibile soltanto a fronte di “violazioni manifeste” delle prerogati-
ve costituzionali dei parlamentari e mai per “quelle censure che riguardano

bloccato da una serie di dimissioni e astensioni per conflitto di interessi. La circostanza di decisioni
di segno difforme aprirebbe a nuove ipotesi di ricorso, soprattutto per quegli ex parlamentari che
sono stati prima senatori, ma hanno poi ultimato la propria “carriera” politica presso la Camera
(proponendo ricorso innanzi a questa). Cfr. Un ex giudice della Santa Sede puo salvare i vitalizi in
Senato, in La Notizia, 7 marzo 2020. Le camere di consiglio dei giudici domestici di Camera e Senato
erano previste rispettivamente per il 12 e 20 febbraio, ma al momento in cui si scrive ancora non &
stata adottata una decisione. Cfr. Taglio dei vitalizi, verso il verdetto sui ricorsi degli ex parlamentari,
in I/ Sole 24 Ore, 30 gennaio 2020.

41 F interessante riflettere, al momento in via del tutto ipotetica, sulla possibile incidenza del mu-
tamento degli equilibri di maggioranza (determinati dall’entrata in carica dell’Esecutivo “Conte-bis”)
sul funzionamento di tali organi. Se si guarda ai giudici domestici di Camera e Senato, impegnati
nella trattazione dei ricorsi sui vitalizi, si pud constatare come, attualmente, non riflettano pitt la me-
desima “sensibilita” politica degli organi che avevano disposto il taglio. Prescindendo dalla compo-
nente “laica” (ossia, per i membri esterni, non appartenenti al novero di deputati e senatori), si pud
rilevare che, mentre alla Camera il Consiglio di giurisdizione sia ancora espressione della maggioran-
za di Governo (seppur diversa da quella originaria, con un membro PD, uno Lega e uno M5S), al
Senato la Commissione contenziosa avrebbe una composizione “politica” di minoranza (un membro
Forza Italia, uno Lega e uno M5S). Anche questo aspetto potrebbe aver inciso sul diverso avanza-
mento dei procedimenti presso i due rami del Parlamento.

48 In senso favorevole alla possibilita di un siffatto conflitto S. GALDIERI, Vitalizi dei parlamenta-
ri ed autodichia, cit. Meno ottimista sulla possibilita di un esito positivo di un conflitto & E. RINALDI,
Le vacillanti colonne d’Ercole dell’autodichia e i paradossi dell’ antipolitica, cit., 472. Pessimista ¢ an-
che G. LAURICELLA, La riserva di regolamento parlamentare, cit., 22, anche perché configura diver-
samente il conflitto, non da parte del singolo parlamentare, ma dalla Camera contro sé stessa per
aver approvato in Ufficio di Presidenza la riforma e non nel plenum attraverso una modifica del re-
golamento maggiore.
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esclusivamente violazioni o scorrette applicazioni dei regolamenti parlamen-
tari o delle prassi di ciascuna Camera”™’.

Il conflitto potrebbe, infine, riemergere come “terza via” di scrutinio
avendo ad oggetto non tanto I'atto, ma le decisioni della Corte di cassazione
che dovessero negare la giurisdizione del giudice domestico, e quindi a solle-
varlo dovrebbero essere le stesse Camere ove ritenessero lesa la propria auto-
nomia®. Si tratterebbe, in quest’ultimo caso, di una valutazione che attiene
non tanto allo strumento regolamentare, ma al sindacato sull’organo di auto-
dichia come sede idonea a fornire giustizia secondo i parametri della “grande
regola dello Stato di diritto” definiti dalla Corte costituzionale e dalla Cassa-
zione; tra I'altro, si tratterebbe di una soluzione coerente con i pit recenti svi-
luppi che vedono posto in capo alla Suprema Corte il ruolo di giudice dei li-
miti della giurisdizione domestica’’.

Le ultime considerazioni, allo stato soltanto ipotetiche, dimostrano che la
partita sull’autodichia ¢ tutt’altro che prossima a chiudersi. Se la sentenza n.
262/2017 sembrava aver tracciato una linea netta che pochi margini lasciava
ad ulteriori dibattiti in materia, la vastita delle implicazioni e dei punti di con-
tatto tra ambiti di autonomia dell’organo e sfera esterna sono tali da non po-
ter essere racchiusi tutti nei confini del giudizio sul personale dipendente e

4 Se anche la riforma della disciplina dei vitalizi attraverso lo strumento regolamentare puo, in
qualche modo, “comprimere” il contributo del parlamentare al procedimento decisionale, tale vu/-
nus non pare raggiungere quel livello di “evidenza” richiesto dallord. 17/2019 al fine
dell’ammissibilita di un ricorso proposto dal singolo parlamentare quale potere dello Stato. Sul re-
quisito dell’evidenza della violazione nell’ordinanza citata si vedano R. DICKMANN, La Corte dichia-
ra inammissibile il conflitto di attribuzioni contro il testo della legge di bilancio 2019-21 approvato dal
Senato e ribadisce che i singoli parlamentari sono poteri dello Stato, in Federalismi.it, disponibile
all'indirizzo: www.federalismi.it, 4, 2019; S. LIETO, Conflitto tra poteri e “soglia di evidenza”. Nota-
zioni a margine dell’ordinanza n. 17 del 2019, in Rewista AIC, disponibile all'indirizzo:
www.rivistaaic.it, 1, 2019, 246 ss.; A. LUCARELLI, La violazione del procedimento legislativo “costitu-
zionale” & wuna violazione grave e manifesta?, in Federalismiit, disponibile all'indirizzo:
www.federalismi.it, 4, 2019; N. LUPO, Un’ordinanza compromissoria, ma che pone le basi per un pro-
cedimento legislativo pia rispettoso della Costituzione, in Federalismi.it, disponibile all’indirizzo:
www.federalismi.it, 4, 2019.

%0 Cosi R. DICKMANN, I/ regolamento preventivo di giurisdizione in Cassazione come sede di deli-
bazione dell effettivita e dell efficacia dei collegi di autodichia delle Camere, cit., 8. 1l quadro dei con-
flitti ipotizzabili & estremamente vario: 4) da una parte potrebbe paventarsi il conflitto da parte del
singolo parlamentare avverso la delibera di tagli dei vitalizi gia visto nel testo, ma non solo; 5) po-
trebbe ad esempio essere lo stesso organo di autodichia a svolgere un controllo di costituzionalita
“diffuso” sulla delibera di taglio dei vitalizi in caso di palese incostituzionalita; o ancora, ¢) potrebbe
essere la Corte di cassazione a negare direttamente la giurisdizione degli organi di autodichia ove
dovesse ritenere che una nuova riforma dei vitalizi si ponga in insanabile contrasto con I'art. 69 Cost.
(anche se si tratta di un profilo di merito che non dovrebbe rientrare in una valutazione quale quella
sulla spettanza della giurisdizione); o, infine, d) si potrebbe pensare a un conflitto sollevato dall’ex
parlamentare, sulla falsariga del conflitto dell’ex Presidente della Repubblica, che dovesse ritener
lesa la propria prerogativa di cui all’art. 69 Cost. da un taglio incostituzionale dei vitalizi.

31 G. BUONOMO, La Cassazione giudice dell’attrazione in autodichia, cit.
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dello stringato obiter sui terzi®2. E lecito, quindi, attendersi ulteriori scontri
futuri. I campi sarebbero quelli ormai noti della Corte costituzionale (in sede
di conflitto tra poteri) o della Corte di cassazione (in sede di regolamento di
giurisdizione).

52 Conformemente, sulla circostanza che la strada per giungere alla definizione di terzo sia anco-
ra lunga, si veda L. CASTELLI, Le Sezioni Unite su autodichia e vitalizi, cit., 900; nonché, ID.,
L’autodichia degli organi costituzional, cit., 212 ss.
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1. Il valore dei numeri

A ragionar di numeri ci si imbatte, nella scienza giuridica e politologica, in un
ostacolo sconosciuto ai matematici: 1attribuzione di valore e significato alle
cifre. Ne costituisce un palmare esempio la riduzione del numero di deputati
e senatori, prevista dal testo della legge costituzionale recante: «Modifiche
agli articoli 56, 57 e 59 della Costituzione in materia di riduzione del numero
dei parlamentari», approvato dalle due Camere e pubblicato nella Gazzetta
Ufficiale, serie generale, n. 240 del 12 ottobre 2019".

Attorno al dato numerico si sta svolgendo infatti un intenso dibattito sul
significato da attribuire alla riduzione, nel quadro?® della rappresentanza par-
lamentare e del sistema politico italiano, sui riflessi per la forma di governo,
sul complessivo funzionamento dell’istituzione parlamentare.

Trarre conseguenze dirette dalle nude cifre e dalla riduzione del numero
dei deputati e dei senatori presuppone inoltre I'attribuzione di un valore
all’attuale conformazione delle assemblee parlamentari.

Queste note intendono partire dagli elementi numerici per formulare poi
alcune ipotesi sul potenziale impatto della riduzione del numero di deputati e
senatori sui regolamenti parlamentari e quindi sul funzionamento delle Ca-
mere. Un’analisi del genere presume un esito favorevole del referendum con-
fermativo e sconta un velo di ignoranza circa alcune variabili determinanti,
quali le ulteriori modifiche costituzionali in corso di esame (sull’elettorato e
sulla base elettorale del Senato, sulla riduzione del numero dei delegati regio-
nali per P'elezione del Presidente della Repubblica) e una nuova riforma del

! Dopo il deposito della richiesta di referendum da parte dei 71 senatori, il Consiglio dei ministri,
nella riunione del 27 gennaio 2020, aveva individuato la data del 29 marzo 2020 per lo svolgimento
del referendum popolare previsto dall’articolo 138 della Costituzione sul testo della legge costituzio-
nale. Il Consiglio dei Ministri, in considerazione di quanto disposto con il decreto del Presidente del
Consiglio dei Ministri del 4 marzo 2020, recante misure per il contrasto, il contenimento,
l'informazione e la prevenzione sull'intero territorio nazionale del diffondersi del virus Covid-19 ha
poi convenuto nella riunione del 5 marzo 2020 di proporre al Presidente della Repubblica la revoca
del decreto del 28 gennaio 2020, con il quale era stato indetto per il prossimo 29 marzo il referen-
dum popolare confermativo. Con decreto del Presidente della Repubblica 5 marzo 2020, pubblicato
nella G.U. del 6 marzo, ¢ stata disposta la revoca del decreto di indizione del referendum.

2 L'utilizzo del termine “quadro” non & casuale. Ricomporre riduzione del numero, funzionalita,
rappresentanza politica e territoriale si rivela proprio una quadratura del cerchio ovvero un impro-
babile calcolo del n. E “il matematico che vuol quadrare il cerchio & un povero diavolo oggetto di
dileggio, le sue sono fumisterie, perdite di tempo in attivita vane...nel 1768 il matematico Johann
Heinrich Lambert dimostra un primo risultato fondamentale: n & un numero irrazionale!” (U. BOT-
TAZZINI, L’affascinante storia di “pi greco” in I[ Sole 24 Ore, 8 marzo 2020, III). Insomma, Mathenza-
tics is everywhere, anche nella Costituzione, e una conferma indiretta & costituita dal recente S. PA-
NIZZA, Tutti i numeri della Costituzione. Analisi logico-matematica della Carta fondamentale, Pisa
University Press, Pisa, 2020, 1- 217.
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sistema elettorale, che secondo alcuni costituirebbe un corollario della ridu-
zione del numero dei parlamentari’.

2. Numeri e funzioni: due variabili indipendenti?

Un elemento di ulteriore complicazione nel tentativo di attribuire significato
alle cifre risale alla piu recente storia costituzionale italiana. Il numero dei
componenti degli organi rappresentativi pare costituire una variabile in gran
parte indipendente dall'insieme delle funzioni e dei poteri attribuiti
all’organo.

Cosi, il numero dei consiglieri regionali (e, analogamente, dei consiglieri
degli enti locali) &, prima, rimasto immutato nonostante lo spostamento rile-
vante di compiti e competenze in favore delle autonomie territoriali dovuto
alla riforma del Titolo V della Parte seconda della Costituzione del 2001, che
ha invertito, rispetto alla Carta del 1948, le regole costituzionali sulla distri-
buzione delle competenze legislative e sull’attribuzione di funzioni ammini-
strative. La clausola residuale dell’art. 117, quarto comma, Cost. che ricono-
sce alle Regioni una competenza generalizzata in ordine a tutte le materie non
espressamente attribuite dalla Costituzione alla competenza legislativa statale
avrebbe potuto implicare un potenziamento dei consigli anche attraverso
I'incremento del numero dei loro componenti. Anzi, dopo pochi anni
dall’entrata in vigore della riforma, il numero dei consiglieri regionali (e ana-
logamente, dei consiglieri degli enti locali) ¢ stato ridotto in nome delle esi-
genze proprie del coordinamento della finanza pubblica®.

Il numero dei parlamentari viene adesso ridotto — a distanza di oltre di-
ciotto anni dalla riforma del Titolo V - senza che sia stata posta in rilievo nel
dibattito parlamentare alcuna correlazione con l'insieme delle funzioni asse-
gnate al Parlamento nazionale. Anzi, I’elemento trainante pare essere, ancora
una volta, l'esigenza di riduzione delle spese per la rappresentanza parlamen-
tare’. Nel frattempo, sono intervenute alcune modifiche di sistema che attri-

’ Per una prima sintesi delle riforme consequenziali alla riduzione del numero dei parlamentari,
v. F. BIONDI, Le conseguenze della riforma costituzionale del 2019, in Nomos. Le attualita del diritto,
3/2019, 6-12.

4 Sulla riduzione del numero dei consiglieri regionali sono stati adottati nel corso degli anni nu-
merosi decreti-legge, culminati nel decreto-legge 10 ottobre 2012, n. 174, convertito con modifica-
zioni dalla legge 7 dicembre 2012, n. 213 (v. in particolare I'art. 2). Gia prima, I'art. 14 del decreto-
legge n. 138/2011, convertito con modificazioni dalla legge 148/2011, aveva ridotto il numero mas-
simo dei consiglieri regionali, differenziati in base alla popolazione regionale. La Corte costituzionale,
con riguardo alle Regioni a Statuto ordinario, ha riconosciuto la legittimita delle disposizioni che
hanno stabilito la riduzione del numero dei consiglieri regionali, adottate in nome del “consegui-
mento degli obiettivi stabiliti nell'ambito del coordinamento della finanza pubblica” (sent. n.
198/2012). Analoghe misure, nell’ambito di una serie di interventi di contrazione della spesa pubbli-
ca, sono state prese nel corso del tempo per ridurre il numero dei consiglieri degli enti locali.

> Sul carattere simbolico della riforma, a fronte del diffuso sentimento di antipolitica, e
Pobiettivo della riduzione dei costi della politica (cui in realta sono presenti pochi cenni nelle rela-
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buiscono (o consolidano) funzioni ulteriori — e in parte ancora inesplorate —
in capo alle Camere, valgano per tutti i pitt ampi compiti attribuiti dal Tratta-
to di Lisbona ai Parlamenti nazionali in ordine al controllo di sussidiarieta.

Al dato quantitativo che consente di pesare la consistenza dei poteri par-
lamentari si contrappone tuttavia una diversa valutazione sulla qualita propria
della forma di governo parlamentare, che registra un progressivo e (apparen-
temente) inarrestabile contenimento del ruolo del Parlamento e un corri-
spondente accrescimento di altri soggetti (Governo, Unione Europea, in mi-
sura molto piu limitata Regioni ed enti locali).

3. La riduzione del numero dei parlamentari in cifre
Vediamo brevemente i numeri, che costituiscono 'elemento principale della
revisione costituzionale.

La riforma costituzionale riduce da 630 a 400 il numero dei deputati e da
12 a 8 il numero dei deputati eletti all’estero. Conseguentemente ¢ ridotto da
618 a 392 il numero dei deputati che deve essere considerato ai fini della ri-
partizione dei seggi tra le circoscrizioni nazionali.

Similmente, il numero dei senatori elettivi & ridotto da 315 a 200 mentre il
numero dei senatori eletti all’estero viene portato da 6 a 4. Il numero minimo
dei senatori per ogni regione previsto in via generale dal terzo comma
dell’articolo 57 ¢ ridotto da 7 a 3. Inoltre, il nuovo numero minimo di senato-
ri, oltre alle regioni, riguarda anche le singole province autonome. Viene con-
fermata la ripartizione dei seggi tra le regioni in proporzione alla loro popola-
zione, sulla base dei quozienti interi e dei piu alti resti, ma tale ripartizione
viene conseguentemente estesa anche alle province autonome. Risulta poi
soppresso I'inciso che, al quarto comma, precisa che la ripartizione dei seggi
tra le Regioni e le province autonome ha luogo “fatto salvo il numero dei seg-
gi assegnati alla circoscrizione estero”.

E poi modificato articolo 59 della Costituzione con riguardo alla nomina
dei senatori a vita in modo da rendere chiaro che il limite di cinque senatori
costituisce un limite assoluto e non riferito a ciascuno dei Presidenti della Re-
pubblica che effettivamente ricoprono la carica e sono titolari del potere di
nomina®.

zioni illustrative dei progetti di legge costituzionale in argomento ma molte dichiarazioni sui 7zedza),
cfr. F. BIONDI, cit., 2-3, la quale riscontra “I’ennesimo paradosso” e annota che “un ceto parlamen-
tare politicamente delegittimato cerca di recuperare consenso riducendo il peso della democrazia
rappresentativa. Cio non significa, ovviamente, che il numero dei componenti delle Assemblee rap-
presentative non possa essere ridotto. Una riforma di tal fatta andrebbe pero pitt ponderatamente
motivata, visto che, da sola, non ¢ in grado di far recuperare al Parlamento la centralita che la nostra
Costituzione gli assegna e, piuttosto, senza correttivi, & destinata ad acuire alcuni problemi”.

¢ La modifica dell’articolo 59 & pertanto immediatamente efficace, sebbene non si abbia notizia
che vi sia intenzione di ripristinare la prassi risalente ai Presidenti Pertini e Cossiga secondo cui il
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Infine, la riforma stabilisce che le disposizioni modificative degli articoli
sul numero dei deputati (articolo 56) e sul numero dei senatori (articolo 57) si
applicano a decorrere dalla data del primo scioglimento o della prima cessa-
zione delle Camere successiva all’entrata in vigore della riforma costituzionale
e comunque non prima che siano decorsi 60 giorni dalla entrata in vigore.
Non sono presenti clausole di salvaguardia, nella eventualita di omesso ade-
guamento del sistema elettorale, né & previsto un termine per le modifiche
consequenziali dei regolamenti parlamentari’.

Si tratta di una riforma circoscritta che pare cogliere uno dei pochi temi
che, nell’attuale contesto politico-istituzionale e sociale, risultano fortemente
avvertiti dall’opinione pubblica ovverosia la riduzione del numero dei parla-
mentari e, insieme, del costo complessivo per 'esercizio della rappresentanza.
Non & un caso che nello stesso titolo della pitt ampia riforma costituzionale
non confermata nel referendum del dicembre 2016 fosse presente un esplicito
riferimento tanto alla riduzione del numero dei parlamentari quanto alla ri-
duzione dei costi della politica®. La modifica costituzionale cosi circoscritta
corrisponde anche alle critiche a suo tempo avanzate nei confronti di revisio-
ni costituzionali che, in ragione della loro estensione a molteplici oggetti,
avrebbero impedito la libera espressione del voto nel referendum costretto
dalla logica del “prendere o lasciare”. Il diverso approccio presta tuttavia il
fianco alla critica diametralmente opposta: modifiche costituzionali circoscrit-
te impedirebbero di considerare le piti ampie ricadute di sistema. Ne costitui-
sce conferma indiretta I'avvio in rapida successione della discussione parla-
mentare di alcuni progetti di legge costituzionale considerati strettamente col-

limite di cinque senatori a vita, nominati dal Presidente della Repubblica, costituirebbe un limite per
ciascun Presidente della Repubblica in carica e non un limite assoluto.

" Diversamente, il testo della legge costituzionale concernente: «Disposizioni per il superamento
del bicameralismo paritario, la riduzione del numero dei parlamentari, il contenimento dei costi di
funzionamento delle istituzioni, la soppressione del CNEL e la revisione del titolo V della parte 1T
della Costituzione», respinto nel referendum confermativo del 4 dicembre 2016, prevedeva una serie
di disposizioni transitorie tra cui 'art. 39, commi 8 e 9, sui regolamenti parlamentari e la loro limita-
ta ultrattivita. Anche il testo di legge costituzionale «Modifiche alla Parte 1T della Costituzione», re-
spinto nel referendum confermativo del 25-26 giugno 2006, riduceva il numero dei parlamentari e
prevedeva all’art. 53, comma 8, disposizioni affini di carattere transitorio e sull’efficacia dei regola-
menti parlamentari vigenti, limitata dalla compatibilita con la riforma. A. Pastore, nel corso
dell’audizione informale davanti all'Ufficio di Presidenza della Commissione Affari costituzionali del
Senato del 21 novembre 2018, gia segnald che nessuno dei disegni di legge costituzionale sulla ridu-
zione del numero dei parlamentari si poneva il problema dell’applicabilita degli attuali regolamenti
parlamentari al nuovo Parlamento.

8 V. nota 7. Tuttavia, se si prescinde dai risparmi legati al numero ridotto delle indennita e dei vi-
talizi da erogare agli eletti, ¢ difficile sostenere (come fa C. FUSARO, Riduzione dei parlamentari? Ri-
forma marginale, ma il “si” apre a nuove riforme, in libertauguale.it, 24 febbraio 2020, che la riduzio-
ne del numero dei parlamentari comportera risparmi significativi nel medio-lungo termine per le
spese relative alle burocrazie di ciascuna Camera: queste sono in buona parte calibrate sulle funzioni
di ciascuna Camera e non (solo) sul numero dei deputati o dei senatori.
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legati alla riduzione del numero dei parlamentari e relativi, come si & accenna-
to, all’eta per 'esercizio dell’elettorato attivo e passivo del Senato, ai delegati
regionali chiamati a prendere parte all’elezione del Presidente della Repub-
blica da parte del Parlamento in seduta comune, alla “base regionale” per
I’elezione del Senato.

Alla riforma costituzionale ¢ poi direttamente collegata la legge n. 51 del
2019 (Disposizioni per assicurare 1'applicabilita delle leggi elettorali indipen-
dentemente dal numero dei parlamentari) che, in certa misura anticipandone
gli esiti, ha inteso sterilizzare i riferimenti numerici contenuti nella legge elet-
torale per le elezioni della Camera e in quella per I'elezione del Senato con il
fine di renderla gia pronta rispetto alla riforma costituzionale e al diverso
numero di deputati e senatori. Tuttavia, anche tale legge sconta la necessita
che vengano adattati alle nuove cifre il numero e quindi il perimetro dei col-
legi uninominali e plurinominali della Camera e del Senato secondo il vigente
sistema elettorale da ultimo modificato dalla legge n. 165 del 2017. Potra
dunque esservi un (auspicabilmente breve) periodo nel quale sara entrata in
vigore la riforma costituzionale e quindi risultera ridotto il numero dei parla-
mentari, senza che vi sia un sistema elettorale immediatamente funzionante
per il rinnovo delle Camere. Un periodo che rischia di non essere brevissimo
se dovesse prendere corpo 'ipotesi di ulteriori modifiche della formula elet-
torale. Tuttavia, merita ricordare che proprio la legge n. 51 stabilisce un ter-
mine estremamente breve per 'esercizio della delega per la revisione dei col-
legi elettorali, un periodo di 60 giorni che coincide con i 60 giorni di inappli-
cabilita della riduzione del numero dei parlamentari. In via meramente ipote-
tica si dovrebbe dunque concludere che qualora le Camere venissero sciolte
durante quella finestra temporale si dovrebbe andare a nuove elezioni con il
vecchio numero di parlamentari.

La rapida approvazione della legge n. 51 del 2019 farebbe supporre
I'intenzione di non modificare altrettanto rapidamente il sistema elettorale e
di limitarsi agli adattamenti della legge elettorale strettamente conseguenti al-
la riduzione del numero dei parlamentari. Nel frattempo, tuttavia & stato av-
viato un confronto tra le forze politiche per un eventuale adattamento oppure
modifica del sistema elettorale vigente’.

% In questo contesto, con la sentenza n. 10/2020 la Corte costituzionale ha dichiarato inammissi-
bile la richiesta di referendum popolare su “Abolizione del metodo proporzionale nell’attribuzione
dei seggi in collegi plurinominali nel sistema elettorale della Camera dei deputati e del Senato della
Repubblica”, presentata da otto Consigli regionali. I promotori del referendum proponevano anche
la parziale abrogazione di parti della delega conferita al Governo con la legge n. 51/2019 al diverso
scopo di dare attuazione alla riforma costituzionale sulla riduzione del numero dei parlamentari. Se-
condo la Corte, cosi facendo, pero, la proposta referendaria avrebbe alterato radicalmente il senso e
la portata della delega per renderla adattabile anche all’ipotesi di mutamento del sistema elettorale
risultante dal referendum e sarebbero stati modificati tutti i “caratteri somatici” della delega origina-
ria al punto da dar vita a una nuova delega, potenzialmente destinata a un duplice esercizio
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E possibile mettere a confronto le diverse percentuali espresse dalla ridu-
zione del numero dei parlamentari. Sia i deputati sia i senatori elettivi sul ter-
ritorio nazionale verrebbero ridotti nella misura del 36,5%. I deputati e sena-
tori eletti all’estero verrebbero ridotti nella misura del 33%. I senatori a vita
di nomina presidenziale, che attualmente corrispondono all’1,58% dei sena-
tori elettivi, corrisponderebbero a seguito della riforma al 2,5%, con un in-
cremento del proprio peso relativo di oltre il 58%. Il numero minimo di sena-
tori per ciascuna Regione viene ridotto del 57 %, ma nel Trentino-Alto Adige,
con la garanzia introdotta in favore di ciascuna provincia autonoma, la ridu-
zione complessiva dei senatori rispetto ad oggi sara pari al 14%. Il peso pon-
derato quindi del numero dei senatori eletti nel Molise e in Valle d’Aosta au-
menta.

La riforma costituzionale non ¢ invece intervenuta con riguardo al numero
dei delegati (tre, per la Valle d’Aosta uno) di ogni Regione che, in base
all’articolo 83, secondo comma, della Costituzione, partecipano alla elezione
del Presidente della Repubblica. Il peso specifico'® dei delegati regionali &
dunque maggiore e pari al 9,57% a seguito della riforma costituzionale, ri-
spetto all’attuale 6,09%, tanto che sarebbe oggetto di confronto politico la
questione di una loro riduzione!. Occorrera considerare se e in qual modo
sia possibile procedere a una loro riduzione insieme al mantenimento della
rappresentanza delle minoranze, senza penalizzare la necessaria proporziona-
lita con la composizione delle assemblee regionali (una ulteriore quadratura
del cerchio?).

(I'attuazione della riforma costituzionale sulla riduzione dei parlamentari e I'attuazione della legge
elettorale risultante dal referendum). Si sarebbe cosi realizzata un’eccessiva, e percid inammissibile,
manipolazione del testo originario della norma di delega.

10Si prende a riferimento I'attuale dato di riferimento, costituito dal numero dei deputati e dei
senatori elettivi, cui sono aggiunti i cinque senatori di nomina presidenziale e I'unico senatore di di-
ritto e a vita.

11 Cfr. la proposta di legge costituzionale Fornaro ed altri n. 2238, "Modifiche agli articoli 57 e
83 della Costituzione, in materia di base territoriale per 1'elezione del Senato della Repubblica e di
riduzione del numero dei delegati regionali per I'elezione del Presidente della Repubblica", di cui la
Commissione Affari costituzionali della Camera ha iniziato 'esame il 20 novembre 2019. E. VIVALDI,
Le conseguenze della riduzione del numero dei parlamentari su alcune funzioni “di garanzia” esercitate
dal Parlamento, in E. ROSSI (a cura di), Meno parlamentari pin democrazia?, Pisa University Press,
Pisa, 2020, 99-100, ha evidenziato che, a differenza degli altri procedimenti parlamentari con mag-
gioranze qualificate previste dalla Costituzione, qualche elemento problematico in pill si pone in
relazione all’elezione del Presidente della Repubblica, all’interno della quale il peso dei delegati par-
lamentari diventa pitt preponderante, soprattutto a partire dal quarto scrutinio (tuttavia la storia co-
stituzionale dimostra che i delegati regionali hanno operato in base alle appartenenze politiche e non
a quelle territoriali).
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4. I nuovi numeri e il sistema elettorale

La riduzione del numero dei componenti di ciascuna Camera produrra un
effetto indotto e immediato sul sistema elettorale, laddove almeno fosse man-
tenuta I'impostazione di carattere proporzionale: I'innalzamento della soglia
implicita di sbarramento per il conseguimento di un seggio in Parlamento.
Sebbene la soglia dipenda da una molteplicita di fattori (non ultimi: il nume-
ro delle forze politiche che prendono parte alla competizione elettorale e la
distribuzione delle scelte degli elettori tra tali forze) rimane fermo in ogni ca-
so che, in presenza di un ridotto numero di seggi, la soglia ¢ destinata ad au-
mentare.

Con l'innalzamento della soglia implicita, il legislatore dovra affrontare
un’ulteriore questione: se occorra adeguare il sistema elettorale in modo da
garantire un piu ampio diritto di tribuna a forze politiche che comunque sono
significativamente presenti nel paese, ma rischiano di essere tagliate fuori dal
“costo” piu elevato, in termini di voti, del seggio elettorale. La scelta politica
deve considerare se sia maggiore il rischio di una selezione troppo severa tra
le forze politiche ammesse in Parlamento o il beneficio del superamento della
eccessiva frammentazione nella rappresentanza parlamentare.

Si tratta di questione che riguarda essenzialmente il sistema elettorale ma
che puo avere dei punti di caduta nei regolamenti parlamentari (es. si pensi
alle disposizioni dei regolamenti parlamentari in cui si fa riferimento espresso
al ruolo delle opposizioni o alla riserva di tempi per le opposizioni o ancora ai
poteri di impulso e attivazione delle minoranze in alcune fasi del procedimen-
to legislativo e nelle attivita di controllo e conoscitive).

La soglia implicita piu elevata viene in rilievo anche con riguardo ai quo-
rum previsti'? direttamente dalla Costituzione per I'attivazione di alcune pro-
cedure: la rimessione in Assemblea, su richiesta di un decimo dei componenti
di una Camera o di un quinto dei componenti della Commissione, dell’esame
di progetti di legge il cui esame e approvazione siano stati deferiti alle Com-
missioni; la presentazione della mozione di sfiducia; la richiesta di referen-
dum confermativo®.

2. L. CIAURRO, La riduzione del numero dei parlamentart fra revisione costituzionale ed oppor-
tunitd politica in Rass. Parl., 1/2019, 95-96.

B Art. 62, secondo comma, Cost.: ciascuna Camera pud essere convocata in via straordinaria per
iniziativa del suo Presidente o del Presidente della Repubblica o di un terzo dei suoi componenti.
Art. 72, terzo comma, Cost.: il regolamento parlamentare pud stabilire in quali casi e forme 'esame e
I'approvazione dei disegni di legge sono deferiti a Commissioni, anche permanenti, composte in
modo da rispecchiare la proporzione dei gruppi parlamentari. Anche in tali casi, fino al momento
della sua approvazione definitiva, il disegno di legge & rimesso alla Camera, se il Governo o un deci-
mo dei componenti della Camera o un quinto della Commissione richiedono che sia discusso e vota-
to dalla Camera stessa oppure che sia sottoposto alla sua approvazione finale con sole dichiarazioni
di voto. Art. 94, quinto comma, Cost.: la mozione di sfiducia deve essere firmata da almeno un de-
cimo dei componenti della Camera. Art. 138, terzo comma, Cost.: le leggi di revisione della Costitu-
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5. La riduzione del numero di deputati e senatori e le modifiche dei regola-
menti parlamentari
Con la riforma costituzionale sara necessario, oltre a una valutazione di carat-
tere complessivo sulle modalita di funzionamento della rappresentanza, con-
siderare, anche in dettaglio, quali debbano essere le modifiche e gli adatta-
menti dei regolamenti parlamentari. Le modalita operative dei lavori parla-
mentari dipendono senz’altro anche dal numero degli attori. Tuttavia, ¢ bene
tenere ben presenti sullo sfondo le questioni piti ampie e complesse relative
alla rappresentanza parlamentare, ai suoi sviluppi nel corso del tempo, alle
interazioni del Parlamento (e dei Parlamenti) con una molteplicita di soggetti,
istituzionali e non, e a una molteplicita di livelli (sub- e sovranazionali).

Quali allora le ricadute (oggi potenziali, ma nel futuro prossimo urgenti)
della riduzione del numero dei parlamentari sui regolamenti parlamentari?

Come gia sottolineato, una variabile rilevante & costituita dal sistema elet-
torale, fattore essenziale per la definizione della forma di governo e (anche)
del contenuto dei regolamenti parlamentari attraverso cui essa si manifesta.

Come ¢ stato notato, “immaginare che si possa procedere ad una riduzio-
ne del numero dei parlamentari senza tenere in conto gli effetti che cio de-
termina sull’organizzazione delle Camere rischia di non consentire di cogliere
fino in fondo la logica di movimento e le conseguenze che le scelte del legisla-
tore costituzionale determinano nella struttura del Parlamento. E con esso
sull'intera dinamica della nostra forma di governo parlamentare”. In realta
costituisce un esercizio faticoso (e in fondo improduttivo ai fini di queste no-
te) stabilire se la riduzione del numero dei parlamentari sia causa o conse-
guenza del mutamento della forma di governo oppure ancora se esprima una
logica del tutto estranea alla distribuzione dei poteri tra Governo e Parlamen-
to.

6. Meno parlamentari uguale a maggiore efficienza?

Nel complesso, le modifiche regolamentari conseguenti alla riduzione del
numero dei parlamentari dovrebbero perseguire I'obiettivo di coniugare il
numero ridotto con una maggiore funzionalita. Il binomio non costituisce una
conseguenza automatica, perché alla suggestione collegata allo snellimento
complessivo debbono corrispondere capacita e rappresentativita dei parla-

zione e le altre leggi costituzionali sono sottoposte a referendum popolare quando, entro tre mesi
dalla loro pubblicazione, ne facciano domanda un quinto dei membri di una Camera o cinquecen-
tomila elettori o cinque Consigli regionali. In generale sui quorum previsti in Costituzione v. anche
gli artt. 64, primo e terzo comma; 73, secondo comma; 79, primo comma; 81, secondo e sesto com-
ma; 83, terzo comma; 90, secondo comma; 116, terzo comma, Cost.

4 F. CLEMENTIL, Sulla proposta costituzionale di riduzione del numero dei parlamentari: non sem-
pre «less is more», disponibile in Osservatorio sulle fonti, disponibile all’indirizzo
www.osservatoriosullefontiit., 3, 2019, 24-25.
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mentari e regole procedurali adeguate®. 1l rischio ¢ che la maggiore funziona-
lita dipenda in misura molto limitata dal numero'® dei componenti e in gran
parte dalle condizioni politiche e dalle procedure dei regolamenti parlamen-
tari.

Non puo quindi essere sottovalutata 'importanza dei regolamenti parla-
mentari, per misurare 'impatto sul funzionamento delle Camere dato dalla
riduzione del numero dei loro componenti'. Si tratta di un insieme di regole
che, come noto, definiscono puntualmente i contorni della nostra forma di
governo, unitamente al sistema elettorale e, piti in generale, al sistema politico.
Delle regole non possiamo trascurare il rilievo ma ben sappiamo che esse, da
sole, non esauriscono le variabili di cui tenere conto per preconizzare il fun-
zionamento del Parlamento a ranghi ridotti.

7. Le molteplici declinazioni delle modifiche regolamentari

Il dibattito ¢ appena agli inizi. In sede parlamentare si ha notizia di due sole
riunioni della Giunta per il Regolamento della Camera, il 3 ottobre 2019 e il 4
marzo 2020, dedicate alle modifiche regolamentari conseguenti alla riduzione

B E’ da condividere quanto sostenuto da C. FUSARO, cit., secondo cui si tratta “laicamente di di-
stinguere fra presupposti e comportamenti concreti” e “molto dipendera dal se e come
dell’adeguamento dei regolamenti delle due Camere”.

16 Per F. BIONDI, cit., p. 3, & anzi “un’illusione credere che la riforma approvata possa produrre
effetti benefici sulla funzionalita dell’organo”. All’'opposto, Carlo Fusaro ritiene che la funzionalita
delle due Camere ne dovrebbe guadagnare (v. la “Nota scritta del 21 novembre 2018”, depositata in
occasione dell’audizione informale davanti all'Ufficio di presidenza della Commissione Affari costi-
tuzionali del Senato in relazione all’esame in sede referente dei disegni di legge cost. nn. 214 e abbi-
nati; G. FERRL, Audizione davanti alla Commissione Affari costituzionali della Camera dei deputati,
XVIII leg., Indagine conoscitiva nell'ambito dell'esame delle proposte di legge costituzionale C.
1585 cost. approvata dal Senato, e C. 1172 cost. D'Uva, recanti «Modifiche agli articoli 56, 57 e 59
della Costituzione in materia di riduzione del numero dei parlamentari» e della proposta di legge C.
1616, approvata dal Senato, recante «Disposizioni per assicurare 1'applicabilita delle leggi elettorali
indipendentemente dal numero dei parlamentari», 20 marzo 2019, res. sten. 8-9, sottolinea il vantag-
gio determinato dallo snellimento dei lavori ovverosia la funzionalita, ipotizzando, specie per la Ca-
mera, qualche risultato, magari modesto, sulla gestione dell’Assemblea, comunque collegato alla
modifica del regolamento; tuttavia lo stesso autore ritiene che alla riduzione del numero dei parla-
mentari non corrisponda necessariamente, come regola generale, un incremento della funzionalita
dell’organo. In termini analoghi, V. ONIDA, Audizione, cit., 21 marzo 2019, 4, ritiene che bisogne-
rebbe lavorare molto sui modi in cui il Parlamento esercita le sue funzioni e quindi sui regolamenti e
sulle prassi. In termini dubitativi sull’automatico incremento di funzionalita delle Camere, v. L.
CIAURRO, cit., 113.

" N. LUPO, Una riforma giusta con la motivazione sbagliata in Rivista Il Mulino on line, 14 otto-
bre 2019, annota che “una riscrittura dei regolamenti parlamentari potrebbe, in fin dei conti, non
essere una cattiva notizia per il nostro sistema istituzionale. A maggior ragione, visti i tanti meccani-
smi che in questi anni non hanno funzionato o sono stati abusati — nonostante gli allarmi in pit occa-
sione lanciati dalla presidenza della Repubblica e dalla Corte costituzionale —, al fine di garantire una
qualche funzionalita alle Camere e al procedimento legislativo”. S. CURRERI, G/ effetti della riduzio-
ne dei parlamentari. Del fare riforme senza badare alle conseguenze in laCostituzione.info, 6 febbraio
2020, sottolinea il rilievo e I'estensione delle modifiche dei regolamenti parlamentari.
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del numero dei deputati, mentre nessuna riunione & stata dedicata
all’argomento dalla omologa Giunta del Senato. Se, da un lato, una certa cau-
tela & giustificata dall’attesa dello svolgimento del referendum, dall’altro i
tempi si potrebbero rivelare assai ristretti all'indomani del prevedibile esito
referendario. Di qui I’esigenza di un tempestivo approfondimento dei temi in
gioco.

Nonostante 'ambito limitato della revisione costituzionale, le modifiche
dei regolamenti possono essere declinate in una molteplicita di modi e con
un’ampiezza progressivamente maggiore, secondo cerchi concentrici dal rag-
gio via via sempre pit ampio. Ne costituisce conferma il primo dibattito svol-
tosi nella riunione della Giunta per il Regolamento della Camera il 3 ottobre
2019, nel corso del quale sono state prospettate modifiche di varia ampiezza
ai vigenti regolamenti.

Si pud provare ad aggregare le modifiche regolamentari in tre gruppi'®.
Ciascun gruppo presenta dimensioni via via crescenti, sotto il profilo quanti-
tativo e anche sotto quello del rilievo dei contenuti. In nessun caso, come si
vedra, le modifiche regolamentari ipotizzabili possono ridursi a un mero ade-
guamento ma richiedono scelte precise di politica istituzionale.

Né si tratta di modifiche circoscritte: da un primo e approssimativo calco-
lo, le sole modifiche di adeguamento “numerico” possono interessare piu di
45 articoli del Regolamento della Camera.

8. Il primo gruppo: le modifiche alle disposizioni regolamentari riferite a
numeri cardinali

Un primo gruppo di modiche dei regolamenti parlamentari potra essere ispi-
rato da un approccio di tipo minimale, con una serie di interventi puntuali
sulle disposizioni regolamentari in cui sono indicate cifre in termini assoluti,
si da adeguare tali cifre alla ridotta consistenza numerica dell’organo nel suo
complesso.

Si tratta tuttavia di disposizioni di carattere assai eterogeneo, per cui non
potra applicarsi 'automatismo della riduzione ma dovra valutarsi, caso per
caso, se la logica cui ciascuna disposizione era ed ¢ ispirata possa essere ri-
condotta al numero complessivo dei componenti. In linea di massima, tutta-
via, la risposta all’interrogativo dovrebbe essere positiva. Eppure, ancora nel
tentativo di attribuire valore alle cifre, non puo sfuggire che alcuni dei numeri
indicati dagli attuali regolamenti parlamentari sono identici tanto alla Camera
quanto al Senato, nonostante la diversa consistenza numerica dei due rami e,
anzi, in alcuni casi le cifre relative ai senatori per lo svolgimento di funzioni

18 Per una classificazione dei diversi interventi sui regolamenti parlamentari cfr. L. GORI,
Sull’organizzazione del Parlamento e sui regolamenti parlamentari in E. ROSSI (a cura di), cit.,, 131-
142, il quale delinea una vera e propria tassonomia
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corrispondenti a quelle dei deputati sono superiori a quelle dei deputati”. E’
dunque difficile adottare un metodo univoco ispirato dall’astratta razionalita
e coerenza delle scelte, se non assumendo, come dato assiomatico di partenza,
la razionalita dell’esistente.

Prendendo, ad esempio, in considerazione il regolamento della Camera
dei deputati, ci si imbatte gia in apertura in disposizioni che riguardano la fa-
se costitutiva dell’organo (artt. 2 e 3, sul numero dei segretari provvisori di
presidenza e dei componenti della Giunta provvisoria delle elezioni) e poi in
disposizioni sulla composizione dell'Ufficio di Presidenza (art. 5: ne fanno
parte, oltre al Presidente, quattro Vicepresidenti, tre Questori e quattro Se-
gretari, oltre a ulteriori componenti per i gruppi non rappresentati), sul nu-
mero di deputati preposti allo spoglio delle schede (art. 6).

8.1 Le disposizioni sul numero di parlamentari richiesti per I'attivazione di
procedure

Nel primo gruppo di disposizioni regolamentari interessate dalle eventuali
modifiche sono compresi tutti gli articoli del regolamento in cui ¢ indicato un
determinato numero in cifra fissa di deputati o di senatori per dare impulso a
determinate attivita (quorum funzionale)®. Pescando nella moltitudine di di-
sposizioni si puo richiamare ad esempio la disposizione sulla proposta di di-
scutere in Assemblea materie non inserite all’'ordine del giorno, che deve es-
sere avanzata, tra gli altri, da almeno trenta deputati oppure otto senatori*!
oppure ancora la disposizione relativa alla presentazione in Assemblea, da
parte (anche) di venti deputati oppure dieci senatori, di una questione pre-
giudiziale riferita a decreti-legge®.

8.2 Le disposizioni sul numero di parlamentari componenti di organi

Nel medesimo gruppo ¢ poi da considerare un secondo sottoinsieme, compo-
sto dalle disposizioni regolamentari in cui viene fatto riferimento al numero di
deputati o di senatori quali componenti di organi o articolazioni interne delle
Camere (quorum strutturale). Per ciascuna Commissione permanente il nu-
mero dei deputati e dei senatori non ¢ stabilito dai rispettivi regolamenti ma ¢
il risultato della distribuzione dei parlamentari secondo i principi stabiliti da-

1 Anzi, in alcuni casi, alcune cifre sono fissate dai regolamenti parlamentari in ragione inversa ri-
spetto al numero, rispettivamente, dei deputati e dei senatori. Cfr.ad es. art. 2, comma 2, Reg. Cam.
(quattro segretari provvisori di Presidenza) e art. 2, comma 2, Reg. Sen. (sei segretari provvisori di
Presidenza).

20 S. CURRERI, Audizione, cit., p. 26 marzo 2019, res. Sten., p. 13, sottolinea che I’adeguamento
dei regolamenti parlamentari non si puo risolvere esclusivamente con una riduzione in misura pro-
porzionale in quanto vi sono problemi di carattere qualitativo.

2L Art. 27, comma 2, Reg. Cam. e art. 56, comma 4, Reg. Sen.

22 Art. 96-bis, comma 4, Reg. Cam. e art. 78, comma 3, Reg. Sen.
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gli stessi regolamenti e, quindi, & essenzialmente condizionato dal numero
complessivo delle Commissioni stesse (se ne fa cenno oltre).

Al contrario, il numero dei componenti delle Giunte (e, alla Camera, del
Comitato per la legislazione) ¢ stabilito direttamente dai Regolamenti. Occor-
rera dunque considerare se alle specifiche funzioni svolte dalle Giunte (due al
Senato e tre alla Camera, su regolamento, elezioni e immunita) possa o debba
corrispondere una riduzione in misura proporzionale del numero dei compo-
nenti oppure se, al contrario, tali funzioni e i termini temporali talora imposti
per il completamento di alcune attivita richiedano una distinta modulazione
rispetto ad altri ambiti dell’organizzazione parlamentare.

Andra inoltre considerata la consistenza numerica degli Uffici di Presiden-
za della Camera e del Senato e delle articolazioni interne.

Soprattutto assume un rilievo centrale la disciplina sul numero minimo di
deputati o senatori richiesto per la costituzione dei gruppi parlamentari (venti
alla Camera e dieci al Senato). Nella ipotesi di una riduzione proporzionale
del numero minimo per la costituzione ordinaria dei gruppi andra verificata,
alla Camera, anche la ricaduta sulla disciplina dei gruppi in deroga e delle
componenti del gruppo misto”. Con I’'abbassamento — anche solo in percen-
tuale, commisurata alla riduzione complessiva del numero dei parlamentari —
sussiste il rischio che siano autorizzati gruppi o componenti pulviscolari, dal
momento che gia oggi alcune componenti del gruppo misto possono essere
costituite purché formate da almeno tre deputati.

Sebbene non richieda una formale modifica dei regolamenti parlamentari
ma una rivisitazione della legislazione, occorrera riconsiderare in una prospet-
tiva pitt ampia anche la disciplina legislativa relativa alla composizione della
Commissioni parlamentari bicamerali, d’inchiesta e non, la cui composizione
¢ disciplinata dalle rispettive leggi istitutive, con la previsione di un numero
uguale di senatori e di deputati. Analogamente dovrebbe subire una riduzio-
ne il numero dei componenti delle Commissioni istituite con deliberazioni
delle singole Camere.

8.3 Le disposizioni sul numero degli organi

Sempre al primo gruppo di modifiche regolamentari sono senz’altro da ri-
condurre le disposizioni in cui ¢ stabilito il numero degli organi. Si tratta

2 Con l'occasione potrebbe essere adeguato al sistema elettorale vigente 1'obsoleto art. 14,
comma 2, Reg. Cam. in base a cui pud essere autorizzata la costituzione di un Gruppo con meno di
venti iscritti purché questo rappresenti un partito organizzato nel Paese che abbia presentato, con il
medesimo contrassegno, in almeno venti collegi, proprie liste di candidati, le quali abbiano ottenuto
almeno un quoziente in un collegio e una cifra elettorale nazionale di almeno trecentomila voti di
lista validi. L’art. 14 Reg. Sen. prevede da fine 2017 una pit rigorosa disciplina che non consente la
costituzione di gruppi in deroga e richiede una piti stretta corrispondenza tra gruppo parlamentare e
movimento o partito politico con cui il senatore eletto si & presentato alle elezioni.
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dunque di una serie di misure volte, se del caso, a ridurre il numero delle
Commissioni permanenti e delle Giunte.

La finalita potrebbe essere duplice. In primo luogo, I'accorpamento di al-
cuni organi parlamentari eviterebbe, agendo sul denominatore, una eccessiva
riduzione del numero dei rispettivi componenti. Questa esigenza potra essere
avvertita ancor piu al Senato, i cui componenti elettivi saranno 200 e il nume-
ro medio dei componenti delle Commissioni oscillerebbe quindi tra 14 e 15%.
Vale inoltre la pena ricordare che, al Senato, il ruolo delle Commissioni per-
manenti ha assunto un profilo (almeno in teoria) piti marcato a seguito della
modifica regolamentare del 2017; infatti, art. 34, comma 1-bzs, del Regola-
mento stabilisce ora che i disegni di legge siano di regola assegnati in sede de-
liberante o in sede redigente.

Ma non solo. L’accorpamento delle Commissioni permanenti di Camera e
Senato potrebbe soddisfare I'ulteriore esigenza, da tempo avvertita, di una
razionalizzazione nella distribuzione delle competenze mai modificate dopo
I'entrata in vigore nel 2001 del nuovo Titolo VZ.

8.4 Le disposizioni su durata e termini temporali
E infine, nel primo gruppo di modifiche regolamentari possono essere ricom-
prese tutte le disposizioni in cui sono richiamate le cifre concernenti tempi e
termini delle procedure parlamentari.

I due regolamenti sono costellati da una miriade di disposizioni in cui so-
no indicati i tempi di esame e quelli dei singoli interventi ma anche i termini
per la conclusione o 'avvio di determinate attivita®®. Tuttavia, le varie dispo-

24 Al Senato, un senatore puo fare parte di pit Commissioni, fino a un massimo di tre (art. 21,
comma 2, Reg. Sen.), per cui la riduzione dei numeri parlamentari pesera soprattutto sulle minoran-
ze, con meno parlamentari; alla Camera, invece, dove un parlamentare non puo far parte di piu di
una Commissione (Reg. Cam., art. 19, comma 3), alcuni gruppi non potranno essere pitl presenti in
tutte le Commissioni permanenti, con una limitazione della possibilita di esercitare le funzioni loro
spettanti.

¥ Cfr. N. LUPO, A proposito delle presidenze delle commissioni permanenti e, ancor prima, delle
loro competenze e delle loro funzioni in Forum di Quaderni costituzionali, 12 giugno 2006.

% A mero titolo esemplificativo: & previsto il termine di diciotto mesi entro cui la Giunta delle
elezioni deve riferire in Assemblea sulla regolarita delle operazioni elettorali, sui titoli di ammissione
dei deputati e sulle cause di ineleggibilita, di incompatibilita e di decadenza previste dalla legge,
formulando le relative proposte di convalida, annullamento o decadenza (art. 17, comma 1, Reg.
Cam.); la Giunta per le autorizzazioni deve riferire alla Assemblea, nel termine tassativo di trenta
giorni dalla trasmissione fatta dal Presidente della Camera, sui provvedimenti comunque coercitivi
della liberta personale o domiciliare riguardanti deputati (art. 18, comma 1, Reg. Cam.); la durata di
ciascun intervento, salvo i termini pitt brevi previsti dal Regolamento, non pud eccedere i trenta mi-
nuti alla Camera (art. 39, comma 1, Reg. Cam.) o i dieci minuti al Senato (art. 89, comma 2, Reg.
Sen.); il termine normale per I'espressione del parere da parte delle Commissioni in sede consultiva
sui progetti di legge ordinaria ¢ di otto giorni alla Camera (art. 73, comma 2, Reg. Cam.) e di quindi-
ci giorni al Senato (art. 39, comma 1, Reg. Sen.); gli emendamenti in Assemblea debbono essere pre-
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sizioni sono dettate da esigenze diverse, quali ad esempio la razionalita del
procedimento, le garanzie per il singolo parlamentare o la certezza dei tempi
di discussione. Un’attenta ricognizione delle diverse caratteristiche delle di-
sposizioni regolamentari consentira di valutare, caso per caso, la necessita ov-
vero 'opportunita di adattamenti. Non puo sfuggire che I'attuale organizza-
zione dei tempi e dei termini delle varie sottofasi di cui si compone ciascun
procedimento ¢ calibrato (o dovrebbe: talvolta ¢ il risultato di fattori diversi
quali le tradizioni di alcuni istituti parlamentari) sull’attuale consistenza nu-
merica. Eventuali modifiche dovranno tenere conto della sostenibilita delle
nuove scansioni temporali laddove ciascun parlamentare sara chiamato a
svolgere nel complesso un insieme piu gravoso di attivita. Ma insieme non
sfuggira neppure che a un numero ridotto dei parlamentari conseguira, rebus
sic stantibus, una corrispondente riduzione dei tempi totali per ciascun pro-
cedimento?.

9. Il secondo gruppo: le modifiche alle disposizioni regolamentari riferite a
frazioni

Un secondo gruppo di modifiche dei regolamenti potra invece interessare va-
rie disposizioni di carattere regolamentare in cui ¢ gia prevista |attivazione da
parte di un determinato numero di deputati o senatori, espresso da una fra-
zione. Alcune di quelle frazioni riproducono, come si ¢ gia accennato, dispo-
sizioni di rango costituzionale. Altre invece sono espressione dell’autonomia
organizzativa di ciascun regolamento parlamentare®. In linea generale,
l'utilizzo di frazioni non richiede adattamenti dei regolamenti. Occorrera, ca-
so per caso, verificare se all'immutato rapporto frazionario corrispondano
numeri cosi ridotti (quorum di parlamentari per Iattivazione di particolari
procedure)® tanto da ricondurre talune attivita all'impulso di pochissime uni-
ta di parlamentari.

sentati entro il giorno precedente la seduta in cui avra inizio la discussione degli articoli (art. 86,
comma 1, Reg. Cam.).

2771 fattori condizionanti sono molteplici per potere prevedere se a tempi minori per ciascun
procedimento corrispondera una accresciuta efficienza del Parlamento (piti procedimenti conclusi)
oppure se prevarra una continuita inerziale rispetto all’attuale modalita di funzionamento, in rela-
zione all’aggravio di compiti per i singoli componenti.

% Ad es., le Commissioni permanenti della Camera sono tenute a trasmettere al Comitato per la
legislazione i progetti di legge, per 'espressione del parere, solo se ne sia fatta richiesta da almeno un
quinto dei loro componenti (art. 16-b7s, comma 4, Reg. Cam.); Per le deliberazioni delle Commissio-
ni in sede diversa da quella legislativa ¢ sufficiente alla Camera la presenza di un quarto dei loro
componenti (art. 46, comma 1, Reg. Cam.), mentre al Senato, con previsione parzialmente diversa
circa le sedi di esame, & sufficiente la presenza di un terzo dei componenti (art. 30, comma 3, Reg.
Sen.).

» QOltre all’ipotesi, espressamente prevista dall’art. 72, terzo comma, Cost., in cui un quinto dei
componenti della Commissione puo richiedere la remissione in sede referente del progetto di legge
gia assegnato in sede deliberante, si consideri ad esempio I'art. 144, comma 5-er, Reg. Sen. in cui un

© Osservatoriosullefonti.it, fasc. 1/2020



182  NUMERO DEI PARLAMENTARI E REGOLAMENTI DELLE CAMERE

Al contrario, il regime delle segnalazioni, da parte dei gruppi, degli emen-
damenti da votare potrebbe garantire la votazione di un numero assai ridotto
di emendamenti, articoli aggiuntivi e subemendamenti (tale numero non puo
essere non inferiore in media, per ciascun articolo, ad un decimo del numero
dei componenti del Gruppo stesso, in base all’art. 85-bis, comma 1, Reg.
Cam.).

Le distinte finalita originarie delle disposizioni regolamentari producono,
come ¢& owvio, conseguenze diverse a seguito della riduzione del numero dei
parlamentari e degli adattamenti regolamentari.

Come si ¢ gia annotato, le modifiche regolamentari riconducibili ai primi
due gruppi compongono gia un insieme rilevante, in quanto interessano piu
di 45 articoli del Regolamento della Camera.

10. 11 terzo gruppo: le modifiche regolamentari a vasto spettro

Un terzo gruppo di modifiche potrebbe invece agganciarsi alle modifiche re-
golamentari che costituiscono un semplice — anche se si & visto: non automa-
tico - corollario della riduzione del numero dei parlamentari, per estendere
'area dell’intervento riformatore.

Un primo segnale in tal senso viene dalla riunione della Giunta del Rego-
lamento della Camera del 3 ottobre 2019 nella quale, sebbene in forma em-
brionale, il dibattito ha preso le mosse dai meri adattamenti consequenziali
per aprirsi poi a prospettive pit ampie e organiche di riforma regolamentare
concernenti anche la possibilita di introdurre il voto ponderato, il voto di fi-
ducia e il funzionamento complessivo delle Camere®®. Gli stessi temi sono sta-
ti ripresi dalla Giunta nella riunione del 4 marzo 2020, al termine della quale
il Presidente ha confermato l'intenzione di nominare un Comitato ristretto
chiamato a istruire le molteplici questioni®'.

quinto dei componenti (in ipotesi, quindi, due o tre) della Commissione Politiche dell’'Unione Euro-
pea pud chiedere che I’ Assemblea sia investita della violazione del principio di sussidiarieta da parte
di un progetto di atto legislativo europeo.

L. GORI, cit., 131, ricorda che gia I'accordo di maggioranza del 7 ottobre 2019 poneva
Paccento sulla necessita di un adeguamento dei regolamenti parlamentari e su una serie di modifiche
a vasto spettro. N. Lupo, ¢/, sottolinea il ruolo essenziale e 'ampiezza della revisione dei regola-
menti di Camera e Senato richiesta dalla riduzione del numero dei parlamentari, le cui opzioni di
fondo, risalenti nel tempo, in tema sia di organizzazione sia di funzionamento delle Camere “vengo-
no ad essere poste profondamente in crisi da un mutamento siffatto. L’intento, in pit sedi dichiarato,
di riqualificare I'attivita parlamentare esige che queste opzioni di fondo si rimeditino in profondita”.
G. TARLI BARBIERI, La riduzione del numero dei parlamentari: una riforma parziale (fin troppo) in E.
ROSSI (a cura di), cit. 224, richiama espressamente la necessita di una riforma organica dei regola-
menti parlamentari e mette in guardia dai rischi dell’”opzione zero” come pure di modifiche rego-
lamentari di tipo minimale.

*1 Le questioni di cui si dovra occupare il Comitato ristretto, oltre a quelle gia oggetto di propo-
ste di modifiche regolamentari e a due specifiche questioni “a stralcio”, riguardano: opportunita di
modificare le norme regolamentari vigenti che prevedono quorum per I'attivazione di procedure o
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11. L’inerzia riformatrice

Un ulteriore spunto pud essere tratto proprio dalla possibilita di porre in es-
sere una riforma regolamentare ad ampio spettro. Una parte non indifferente
di una riforma in termini non esclusivamente adattativi pud conseguire in
realta dalla semplice inerzia (un’inerzia riformatrice). Difatti, non sono poche
le disposizioni regolamentari i cui effetti sono destinati a mutare radicalmente
rispetto a oggi qualora non siano modificate a seguito della riduzione del nu-
mero dei parlamentari. Prima fra tutte viene in evidenza la disciplina dei
gruppi parlamentari, rispetto alla quale gli inconvenienti di una eccessiva
frammentazione, pit volte denunciata dai commentatori nel corso degli anni*?,
troverebbero una decisa correzione nel mantenimento delle attuali soglie (per
lo meno delle soglie di venti deputati e dieci senatori per la costituzione ordi-
naria dei gruppi®).

Analogamente, il numero minimo richiesto dai regolamenti parlamentari
per lattivazione di talune fasi procedurali risulterebbe innalzato in termini
percentuali, con effetti, almeno in parte, antiostruzionistici.

E ancora, tra gli effetti indotti della riduzione dei parlamentari non deb-
bono essere sottovalutati quelli destinati a incidere sulla risorsa per definizio-
ne piu infungibile di tutte, il tempo, essenziale per un Parlamento e una de-
mocrazia capaci di operare scelte tempestive (oltre che efficaci)**. Rimanendo
immutati i tempi a disposizione di ciascun parlamentare per la discussione,

per la presentazione di strumenti, in particolare ove gli stessi siano formulati in termini assoluti e
non percentuali; la verifica dell'impatto della riforma costituzionale sulla disciplina dei Gruppi par-
lamentari e delle componenti politiche del Gruppo misto, nella parte in cui se ne stabiliscono i re-
quisiti numerici minimi; la verifica dell'impatto della riduzione del numero dei deputati rispetto al
funzionamento complessivo della Camera e dei suoi organi; la ridefinizione delle complessive moda-
lita e procedure di lavoro degli organi parlamentari, in modo da predisporre eventuali adeguamenti
volti a rendere piu efficace e razionale il lavoro dei deputati. Come ha precisato il Presidente Fico, il
lavoro deve essere necessariamente avviato per poter pervenire a consegnare alla prossima legislatura
un pacchetto di riforme regolamentari (v. Camera dei deputati, Resoconto sommario della riunione
della Giunta per il regolamento del 4 marzo 2020, 4 ss.)

’2V. ad es. L. BARTOLUCCI, I gruppi parlamentari nella XVII legislatura: cause e conseguenze del-
la  loro  moltiplicazione, in  Osservatorio sulle font, 2/2018, disponibile all'indirizzo
www.osservatoriosullefonti.it.

33 In realta ¢ tutta da dimostrare la capacita dei regolamenti parlamentari di condizionare effica-
cemente, con soglie pit elevate, le varie scomposizioni e ricomposizioni delle forze politiche anche in
seno alle Camere. Tuttavia, sul punto G. SANTINI, Riforma costituzionale e sistema dei partiti. Tra
crisi della rappresentanza e opportunita di partecipazione, un’occasione per attuare l'art. 49 Cost., in E.
ROSSI (a cura di), cit., 117, osserva che, eventualmente, in una prospettiva di maggior respiro, in
mancanza di una revisione dei regolamenti parlamentari volta a ridurre il quorum per la formazione
di gruppi autonomi (attualmente pari, di norma, a dieci senatori e venti deputati), alcune forze di
medie dimensioni, vista I'impossibilita di costituirne uno da sole, potrebbero essere spinte ad aggre-
garsi prima in Parlamento e, poi, anche al di fuori di esso.

4 Cfr. L. VIOLANTE, Dal Parlamento delle leggi al Parlamento dei controlli, in federalismi.it,
3/2019, 244.
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risulteranno ridimensionati i tempi complessivi. Cid soprattutto con riguardo
alle discussioni (esame dei disegni di legge di conversione alla Camera) nelle
quali non ¢ abitualmente applicato il contingentamento dei tempi. Sotto que-
sto profilo, la modifica costituzionale puo risolversi in una maggiore garanzia
di tempestiva conclusione dell’esame della decretazione d’urgenza. Similmen-
te, al Senato occorrera verificare se con un numero inferiore di senatori, il li-
mite massimo di 30 giorni per la conclusione della discussione dei disegni di
legge di conversione possa rivelarsi ulteriormente capiente rispetto ai tempi
effettivi di discussione.

Analogamente, minori saranno i tempi complessivi da dedicare alle vota-
zioni per appello nominale o per schede.

12. Le conseguenze sul sistema politico

Fanno pure parte di un moto inerziale, in quanto collegate in misura assai
debole alle modifiche regolamentari, le conseguenze sul sistema politico. In
gran parte si tratta di mere ipotesi che attendono una conferma nei fatti e nel-
le capacita adattative delle forze politiche.

La riduzione del numero dei parlamentari determinera una maggiore con-
centrazione sui singoli rappresentanti dell’insieme delle medesime funzioni e
attivita parlamentari. Ne derivera, rispetto a oggi, una pit intensa attivita dei
singoli e I'esigenza di maggiore capacita di raccogliere conoscenze e tradurle
in azione politica coerente”.

Saranno cruciali gli strumenti per realizzare una operazione del genere,
che comporta non tanto una modifica delle regole quanto invece una tra-
sformazione di comportamenti e azione politica dei parlamentari.

Sotto 'aspetto quantitativo, solo in parte si potra ovviare con una rafforza-
ta esigenza di partecipazione ai lavori parlamentari, rispetto a una prassi con-
solidata che non sempre ha garantito finora una presenza corale dei parla-
mentari alle attivita ordinarie di ciascun ramo.

Piti complesso il discorso relativo alla qualita della rappresentanza. Da un
lato potrebbe trovare ulteriore rafforzamento I'indirizzo assicurato — ove assi-
curato, in realta, in una fase di profondo mutamento della forma partito —
dalle forze, partiti e movimenti politici ai propri eletti’*®. Vi & poi da chiedersi

» In ogni caso alla maggiore qualificazione richiesta corrispondera una minore specializzazione
rispetto a oggi e, secondo alcuni, un maggior peso politico di ciascun parlamentare in Parlamento e
nel proprio partito ma insieme maggiori difficolta a tenere conto delle preferenze degli elettori e a
rendere conto del proprio operato (cfr. G. NATALIZIA, Audizione, cit., 28 marzo 2019, res. sten., 8-
9).

*¢ Ipotizza S. CURRERI, Audizione, cit., 26 marzo 2019, memoria allegata al resoconto stenografi-
co, che un minor numero di parlamentari equivalga a maggior controllo di ciascun gruppo/partito
sui propri eletti. Per B. CARAVITA DI TORITTO, Audizione, cit., 3 aprile 2019, res. sten., 10, si po-
trebbe contrarre, in ragione del numero ridotto, la nota tendenza ai micro-emendamenti. E ancora,
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se la riduzione del numero dei parlamentari possa spingere le forze politiche a
modificare il metodo di selezione dei propri candidati e dunque degli eletti
oppure se questa rimarra una variabile del tutto indipendente. Cid nel pre-
supposto che comunque sia necessario per ogni partito fare affidamento su
un gruppo di parlamentari che, a forma di governo immutata, diano garanzie
di affidabilita ma anche di qualita.

Non a caso ¢ stata gia ipotizzata una rafforzata spinta politica, da un lato,
in favore delle direzioni centrali di ciascun partito e, dall’altro, a scapito delle
autonomie regionali e locali®’.

I parlamentari, al di la delle singole capacita e conoscenza specifiche, do-
vranno fare affidamento su fonti di informazione e acquisizione piu estese, sia
che provengano (specie per la maggioranza) dal Governo o dal proprio parti-
to, sia che siano assicurate da gruppi di interesse o dalle burocrazie (non ul-
tima la burocrazia parlamentare e i suoi servizi di documentazione), oltre che
dalle autonome attivita conoscitive svolte nelle aule parlamentari.

Ulteriore effetto indotto sara rappresentato dall’affievolimento del rappor-
to tra eletto e collegio di elezione. In particolare, I'ampliamento
dell’estensione dei collegi uninominali conseguente alla riduzione del loro
numero potra determinare ricadute anche sul piano parlamentare, con un
contenimento di proposte legislative o di atti di indirizzo e di sindacato ispet-
tivo su questioni di respiro territorialmente circoscritto e localizzato.

Anche i rapporti con il Governo potrebbero subire alcuni adattamenti de
facto. A fronte di un numero piu circoscritto di parlamentari non sempre la
scelta dei componenti del Governo potra continuare a essere effettuata tra i
parlamentari in carica, nella stessa misura attuale, in considerazione
dell’esigenza di garantire comunque una presenza significativa dei parlamen-
tari di maggioranza. La riduzione del numero dei parlamentari, in ultima
istanza, potrebbe estendere la necessita di ricorrere a componenti del Gover-

secondo C. FUSARO, cit., la qualita della rappresentanza non puo che migliorare da una maggiore
inevitabile selezione quantitativa: “del resto ¢ difficile immaginare una classe parlamentare pitt mo-
desta di quella espressa dalla XVIII e dalla XVII legislatura”. In termini simili, G. FERRI, Audizione,
cit,, 9, che prospetta una crescita dell’autorevolezza di deputati e senatori. Al contrario, F. BIONDI,
cit,, 4, ritiene che la qualita della rappresentanza dipenda da considerazioni pit complesse che inve-
stono fattori giuridici ed extragiuridici e che sia difficile prevedere I'incidenza sui comportamenti dei
partiti nella selezione delle candidature.

57V. P. CARROZZA, E solo una questione di numeri? Le proposte di riforma degli artt. 56 e 57 Cost.
per la riduzione dei parlamentari in Dir. pubbl. comp. eur., maggio 2019, 98. Occorre chiedersi se, nel
lungo periodo, le spinte accentratrici nei confronti di Regioni ed enti locali debbano essere assecon-
date ovvero, al contrario, (in una prospettiva di effettiva valorizzazione dei principi dell’art. 5 Cost.)
possa essere riproposta I'attuazione dell’art. 11 della legge costituzionale n. 3/2001, sull'integrazione
con rappresentanti di Regioni ed enti locali della Commissione parlamentare per le questioni regio-
nali. Peraltro, la circostanza data dall’adeguamento della consistenza numerica della Commissione al
ridotto numero di parlamentari rischia di costituire un fattore di ulteriore ritardo e rinvio
dell’attuazione dell’art. 11.
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no che non siano parlamentari in carica (eccedendo, si tratterebbe di una sor-
ta di incompatibilita di fatto).

13. Quale percorso per le modifiche dei regolamenti?

Per concludere, & quanto mai auspicabile che il Parlamento proceda in tempi
non lunghi, all’esito del referendum, all’adozione delle modifiche regolamen-
tari richieste dalla revisione costituzionale. L’assenza di disposizioni transito-
rie di rango costituzionale impone adeguamenti tempestivi’®,

Il rilievo delle modifiche dovrebbe soddisfare alcune condizioni:
I’'abbandono degli adattamenti sperimentali praticati in anni recenti (ad
esempio all'indomani della riforma del Titolo V o della entrata in vigore della
legge di ratifica del Trattato di Lisbona®) per recuperare una maggiore forza
e stabilita dei regolamenti parlamentari, con una loro espressa modifica e in-
tegrazione; la realizzazione di modifiche in modo coordinato tra Camera e
Senato per continuare cosi nel solco tracciato, almeno in parte, dalle ultime
modifiche del regolamento del Senato, che in alcune parti hanno segnato un
avvicinamento al regolamento della Camera; 'approvazione delle modifiche
nel corso di questa legislatura, con un velo di ignoranza circa 'impatto delle
nuove disposizioni sull’assetto effettivo dei rapporti di forza, in modo da pri-
vilegiare una visione di pit lungo termine e consentire, non ultimi, tempestivi
adeguamenti di carattere amministrativo.

*% A maggior ragione se si dovesse accedere all’opinione secondo cui all’esito positivo del refe-
rendum conseguirebbe un radicale mutamento, non solo numerico, dei connotati delle Camere, un
effetto di delegittimazione del Parlamento in carica e dunque la necessita di nuove elezioni (v. G.
TREMONTI, La forza dirompente di un referendum in Corriere della Sera, 8 febbraio 2020, 24).

* Dopo la riforma costituzionale del 2001, relativa al Titolo V della Parte seconda della Costitu-
zione, la Commissioni Affari costituzionali di Camera e Senato esprimono “in via sperimentale” il
proprio parere in ordine al rispetto del riparto delle competenze legislative tra Stato e Regioni, sulla
base degli omologhi pareri delle rispettive Giunte per il regolamento del 16 ottobre 2001 (Camera) e
del 23 ottobre 2001 (Senato). Il procedimento di verifica del principio di sussidiarieta dei progetti di
atti legislativi europei & stato infatti regolato, alla Camera, da un parere della Giunta per il regola-
mento del 6 ottobre 2009, poi precisato da un ulteriore parere del 14 luglio 2010; al Senato, dopo
una prima fase sperimentale, il procedimento & stato disciplinato compiutamente dalla riforma rego-
lamentare del dicembre 2017.
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Con la sentenza n. 242/2019, la Corte costituzionale ha detto la “sua” ultima
parola sul caso Cappato. La vicenda, come si ricordera, & partita
dall’ordinanza della Corte di assise di Milano del 14 febbraio 2018, che solle-
vava dubbi di legittimita costituzionale in relazione all’art. 580 c.p., che puni-
sce listigazione e I'aiuto al suicidio, per contrasto con gli artt. 2, 13, c.1 e 117
(in relazione agli srtt.2 e 8 della CEDU).

Come ¢ noto, ipotesi di reato analoghe a quelle punite dal richiamato art.
580 c.p. sono previste in quasi tutti gli ordinamenti europei ¢ si fondano
sull’esigenza di salvaguardare la vita come valore superiore di fronte a tutti
quei comportamenti che possano metterlo in discussione. In particolare, quei
comportamenti di soggetti terzi che possono portare al suicidio di una perso-
na, operando sul piano psicologico (“istigazione”) ovvero su quello materiale
contribuendo a determinare le condizioni strumentali idonee a produrre lo
stesso effetto (“aiuto”). Tuttavia, da tempo, in molti di questi ordinamenti la
giurisprudenza, di fronte a casi di particolare gravita, una volta esclusa
listigazione, ha fatto largo uso della non punibilita di certe ipotesi di aiuto,
ritenendo che ricorrendo determinate condizioni, il mero aiuto non configuri
un comportamento penalmente rilevante, essendo il valore della vita gia defi-
nitivamente compromesso e non piu in grado di prevalere sulla espressa vo-
lonta del malato terminale. E anche grazie alla spinta di questa giurispruden-
za che in certi Paesi come I'Olanda (2000) si ¢ arrivati ad approvare una legge
sull’eutanasia: una legge molto severa e rigorosa che ha largamente utilizzato
I'opera interpretativa dei giudici per definire presupposti, modalita, controlli
e cosl via.

Tutto diverso I'atteggiamento tenuto al riguardo dai giudici italiani, che,
salvo qualche eccezione, hanno invece optato per un’interpretazione estensiva
della norma penale, con particolare riferimento alla nozione di aiuto, facen-
dovi rientrare anche quei comportamenti che non incidono né direttamente
né indirettamente sulla volonta del malato. Determinando cosi una sorta di
sovrapposizione tra le due ipotesi dell’istigazione e dell’aiuto, del resto punite
allo stesso modo dalla norma penale in questione.

E in particolare su questo punto che & centrata I'ordinanza della Corte di
assise di Milano: cosi interpretata, la nozione di aiuto al suicidio finisce per
risultare irragionevolmente assimilata all’ipotesi di istigazione (violazione art.
3), sproporzionata rispetto ai valori in gioco e comporta una violazione del
diritto  all’autodeterminazione terapeutica, secondo quanto stabilito
dall’art.32 Cost, in tema di diritto al consenso informato (principio piu volte
affermato anche dalla Corte EDU, in reazione agli art.2 e 8 della Convenzione,
salvo richiamare gli Stati a predisporre un’apposita disciplina che eviti il ri-
schio di abusi e indebite interferenze). Queste in estrema sintesi le tesi soste-
nute dalla Corte milanese. Ad essa la Corte costituzionale rispondeva con
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I'ordinanza n.207/2018. Una volta ribadito che il diritto alla vita costituisce il
diritto pitt importante di ogni persona, puntualizza la perdurante positiva
funzione dell’art. 580 c.p., in quanto norma volta alla tutela dei soggetti pit
fragili e suscettibili di subire pressioni psicologiche. Tuttavia, in questo se-
guendo I'ordinanza di rimessione, la Corte individua una ristretta area nella
quale ¢ possibile che la tutela penale si arresti per il prevalere di altri valori.
Un’area che copre quelle situazioni nelle quali il ricorso a terzi puod essere
I'unica via d’uscita per realizzare 1'autodeterminazione di porre fine alla pro-
pria esistenza (sottolineando cosi l'esigenza di operare una distinzione
all’'interno della nozione di aiuto). “Il riferimento”, afferma la Corte, “& in
particolare alle ipotesi in cui il soggetto agevolato si identifichi in una persona
a) affetta da una patologia irreversibile e b) fonte di sofferenze fisiche o psico-
logiche, che trova assolutamente intollerabili, la quale sia c) tenuta in vita a
mezzo di trattamenti di sostegno vitale, ma resti capace di prendere decisioni
libere e consapevoli”.

In questi casi estremi, il valore della vita non esclude, conclude la Corte
sul punto, I'obbligo di rispettare la decisione del malato anche con una con-
dotta attiva da parte di terzi che si presenta come meramente strumentale
all’esecuzione della volonta del malato.

Queste ipotesi, prosegue la Corte non risultano coperte dalla recente legge
n. 2019/2017): quest’ultima consente si ad ogni persona di rifiutare o di inter-
rompere i trattamenti sanitari necessari alla propria sopravvivenza (compresi
quelli di idratazione e nutrizione artificiale), in nome del diritto al consenso
informato, ma non consente al medico di mettere a disposizione del malato
trattamenti diretti non ad alleviarne le sofferenze ma a causarne la morte.

Nelle specifiche ed estreme ipotesi descritte, “il divieto assoluto al suicidio
finisce per limitare la liberta di autodeterminazione del malato nella scelta
delle terapie, comprese quelle finalizzate a liberarlo dalle sofferenze, scatu-
rente dagli artt. 2, 13 e 32, secondo comma, Cost., imponendogli in ultima
analisi un’unica modalita per congedarsi dalla vita, senza che tale limitazione
possa ritenersi preordinata alla tutela di altro interesse costituzionalmente
apprezzabile, con conseguente lesione del principio della dignita umana, oltre
che dei principi di ragionevolezza e di eguaglianza in rapporto alle diverse
condizioni soggettive”.

In sintesi dunque la mancata distinzione delle diverse ipotesi di aiuto al
suicidio tutte riassunte dall’art. 580 nella nozione di “aiuto” determina
I'incostituzionalita della detta norma. Compito, questo, che pero spetta al le-
gislatore nell’esercizio della sua discrezionalita: una immediata declaratoria di
incostituzionalita per le ragioni dette, lascerebbe, infatti, secondo la Corte
senza un adeguata disciplina alcuni profili di fondamentale rilievo quali quel-
lo del soggetto abilitato a prestare aiuto al suicidio nelle ipotesi estreme indi-
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cate, quello del soggetto abilitato a verificarne i presupposti, quello
dell’eventuale riconoscimento del diritto all’obiezione di coscienza e cosi via.

Questa conclusione avrebbe dovuto portare (come sino ad oggi ¢ avvenu-
to) ad una pronuncia di inammissibilita, accompagnata da un monito al legi-
slatore di provvedere a dar seguito a tale pronuncia secondo le linee indicate
dalla Corte stessa. Viceversa, “per le peculiari caratteristiche e per la rilevanza
dei valori coinvolti” nel caso di specie (nonché per I'incertezza di un sollecito
adempimento da parte del legislatore) la Corte adotta un dispositivo inedito:
rinvia ad altra udienza la decisione della questione (24 settembre 2019) po-
nendo contemporaneamente questo termine per il varo della disciplina legi-
slativa della materia.

Come non era difficile immaginare , data Uestrema delicatezza della mate-
ria e i contrasti che essa ha da sempre suscitato legati a ragioni di natura etica
e religiosa, nell’inerzia del legislatore, la Corte & di nuovo intervenuta e, que-
sta volta con una sentenza interpretativa additiva (la n. 242/2019 richiamata
all'inizio), dichiarando incostituzionale I'art. 580 c.p. “ nella parte in cui non
esclude la punibilita di chi, con le modalita previste dagli artt. 1 e 2 della leg-
ge 22 dicembre 2017, n.2019, ovvero, quanto ai fatti anteriori alla pubblica-
zione della presente sentenza [...] agevola 'esecuzione del proposito di suici-
dio, autonomamente e liberamente formatosi, di una persona tenuta in vita da
trattamenti di sostegno vitale e affetta da una patologia irreversibile, fonte di
sofferenze fisiche o psicologiche che ella reputa intollerabili, ma pienamente
capace di prendere decisioni libere e consapevoli, sempre che tali condizioni
e le modalita di esecuzione siano state verificate da una struttura pubblica del
servizio sanitario nazionale, previo parere del comitato etico territorialmente
competente”.

La Corte ha dovuto dunque farsi direttamente carico di fissare una serie
di “regole” atte ad evitare i rischi che una semplice declaratoria di incostitu-
zionalita avrebbe potuto comportare (abusi da parte di terzi, assenza di con-
trolli adeguati sulle condizioni del paziente, in una parola mancata tutela ef-
fettiva di chi si trova in condizioni di particolare vulnerabilita come i malati
terminali). La Corte fa dunque cio che con 'ordinanza n. 218/2017 aveva ri-
tenuto fosse compito del legislatore sottolineando come “i vuoti di disciplina,
pure in sé variamente colmabili, rischiano di risolversi a loro volta, come nel
caso di specie, in una menomata protezione dei diritti fondamentali (suscetti-
bile anch’essa di protrarsi nel tempo nel perdurare dell’inerzia legislativa”).
In questi casi, aggiunge la Corte, “I’esigenza di garantire la legalita costituzio-
nale deve, comunque sia, prevalere su quella di lasciare spazio alla discrezio-
nalita del legislatore per la compiuta regolazione della materia, alla quale
spetta la priorita. Si tratta di regole transitorie e che una legge successiva puo
modificare e integrare (non sono regole costituzionalmente imposte); tanto
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vero che di nuovo la Corte rivolge I'invito al legislatore ad intervenire solleci-
tamente a dotare la materia di una disciplina organica, che certo una sentenza
di un giudice non puo dare.

Al fine di colmare parzialmente i vuoti legislativi la Corte, ribadita la defi-
nizione delle categorie di malati terminali in ordine ai quali 'aiuto al suicidio
¢ comportamento non punibile, si impegna in un’interpretazione sistematica
dei dati normativi a disposizione e in particolare di quanto stabilito dagli art.
1 e 2 della piu volte richiamata legge n. 219/207, la quale contiene, a parere
della Corte, una disciplina in larga misura estensibile ai casi sottratti alla re-
pressione penale. Cosi in primo luogo la applicazione della “procedura medi-
calizzata “consente la verifica della capacita di autodeterminazione del malato
e il carattere libero e informato della sua scelta prevista dalla legge (art. 1).
Allo stesso modo questa procedura obbliga il medico a prospettare al malato
ogni possibile terapia alternativa, ivi comprese quelle di sostegno psicologico
e di cura del dolore. A quest’ultimo proposito, la Corte rileva che Iart. 2 della
legge n. 219 stabilisce che al malato siano sempre prestate le cure palliative,
previste dalla legge n. 38/2010. In secondo luogo, secondo la Corte, la verifi-
ca delle condizioni per procedere legalmente al suicidio assistito non puo che
essere rimessa alle strutture del servizio sanitario nazionale, cui spetta anche il
compito di fissare le modalita di esecuzione, nel rispetto della dignita del pa-
ziente. In terzo luogo, la delicatezza degli interessi in gioco richiede, sempre
secondo la Corte, I'intervento di organi collegiali terzi, dotati delle necessarie
competenze in grado di assicurare una tutela effettiva a persone in situazione
di grande vulnerabilita; compito questo da attribuire, in via transitoria ai co-
mitati etici. Infine, quanto al problema dell’obiezione di coscienza, la Corte
sottolinea che oggetto della pronuncia ¢ solo quello di garantire, in certe si-
tuazioni, la non punibilita dell’aiuto al suicidio e non crea alcun obbligo a ca-
rico del medico: “resta affidato, pertanto, alla coscienza del singolo medico
scegliere se prestarsi o no a esaudire la richiesta del malato”.

Si tratta ora di vedere se il modo per riempire i vuoti legislativi serviranno
da stimolo al legislatore a por mano ad una pit compiuta e articolata discipli-
na della materia o se, al contrario, il compito di dar seguito alle precise indi-
cazioni della Corte gravera (come pare inevitabile, almeno nel breve termine)
sulle spalle dei giudici di merito, alimentando ’ormai lungo dibattito sul rap-
porto tra diritto legale e diritto giurisprudenziale. Un diritto quest’ultimo non
in grado di dotare di una valenza generale le decisioni dei singoli giudici, col
rischio di una disomogeneita che non serve certo gli interessi dei diretti inte-
ressati.
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1. Introduzione

La giurisprudenza costituzionale italiana per anni ha mostrato una chiusura
rispetto alla partecipazione al processo costituzionale di soggetti diversi dalle
parti del giudizio.

Ormai da decenni la dottrina ha, invece, messo in luce I'opportunita di in-
trodurre una maggiore apertura del giudizio costituzionale rispetto a soggetti
terzi, attraverso uno strumentario che risponda alle istanze di complessita
provenienti dalla societa civile!.

Con delibera dell’8 gennaio 2020, come noto, sono state apportate alcune
importanti modifiche alle norme integrative per i giudizi dinanzi alla Corte
nel solco di una maggiore apertura del giudizio costituzionale attraverso tre
istituti quali 'intervento di terzo, Uanzicus curiae e 'audizione di esperti.

La decisione della Corte di rivedere i tradizionali paradigmi della parteci-
pazione e della trasparenza nel giudizio costituzionale potrebbe essere stata
influenzata dalla crescente apertura dei giudizi costituzionali a soggetti diversi
dalle parti che si registra da un punto di vista comparato. A cio si aggiungano
una serie di fattori che caratterizzano lo Stato pluralista nell’attualita e che
potrebbero aver spinto la Corte verso una maggiore apertura alla partecipa-
zione, quali lo sviluppo tecnologico e i suoi riflessi su diritti e liberta fonda-
mentali, la crisi economico-finanziaria e il suo impatto sui diritti sociali, non-
ché la crisi della rappresentanza politica. Nondimeno la proclamata “apertura
alla societa civile” con la quale ¢ intitolato il comunicato stampa della Corte
lascia trasparire un ulteriore e probabilmente prevalente intento: rafforzare la
legittimazione del giudice costituzionale nello spazio pubblico nazionale.

Il presente contributo mira a ricostruire le modifiche apportate alle norme
integrative, cercando di indagare la loro portata applicativa ed il grado di in-
novativita rispetto alla disciplina pregressa.

2. L’intervento di terzo alla luce delle nuove norme integrative e della giuri-
sprudenza costituzionale pregressa

L’art. 4 delle nome integrative ¢ stato interamente modificato e, dopo aver
disciplinato le modalita di intervento del Presidente del Consiglio e della
Giunta regionale, stabilisce che «eventuali interventi di altri soggetti hanno
luogo con le modalita di cui al comma precedente», quindi, con il deposito
delle deduzioni, comprensive delle conclusioni non oltre venti giorni dalla

! Tn tal senso cfr. il recente contributo di P. RIDOLA, “La Corte apre all’ascolto della societa civile”,
in Federalismi, 22.01.2020, pp. 4 e ss.; T. GROPPL, Interventi di terzi e amici curiae: dalla prospettiva
comparata uno sguardo sulla giustizia costituzionale in Italia, in ConsultaOnLine, n. 1/2019, pp. 124 ¢
ss.; P. COSTANZO, Brev: osservazioni sull’amicus curiae davanti alla Corte costituzionale italiana, ivi,
pp. 120 e ss.; V. MARCENO, La solitudine della Corte costituzionale dinanzi alle questioni tecniche, in
Quad. cost., n. 2/2019, pp. 393 e ss.
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pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale dell’atto introduttivo del giudizio e a
decidere sull’ammissibilita dell’intervento ¢ 'intera Corte.

Al comma 7 si positivizza quanto affermato dalla giurisprudenza costitu-
zionale pregressa, ovvero che «nei giudizi in via incidentale possono interve-
nire i titolari di un interesse qualificato, inerente in modo diretto e immediato
al rapporto dedotto in giudizio». Si tratta, quindi, di una previsione ricogniti-
va che recepisce quell’orientamento giurisprudenziale secondo il quale i terzi
possono accedere al giudizio costituzionale se titolari di un interesse qualifi-
cato immediatamente inerente al rapporto dedotto in giudizio e non sempli-
cemente attinente alla disposizione censurata?.

Non ¢ da sottovalutare I'introduzione di una definizione normativa
dell’interesse che legittima I'intervento del terzo, poiché la positivizzazione
consente alla Corte di interpretare la norma in senso pitt 0 meno restrittivo,
ma con un onere motivazionale piu stringente rispetto al passato.

Certamente una definizione piu chiara e puntuale dell’interesse qualificato
avrebbe facilitato sia gli operatori del diritto sia i terzi potenziali intervenienti,
tuttavia, la recente ordinanza n. 37 del 2020 fa ben sperare in ordine ad una
maggiore apertura della Corte rispetto agli interventi di terzi.

Nella camera di consiglio del 10 febbraio 2020 i giudici della Consulta
hanno deliberato 'ammissibilita dell’intervento del Consiglio nazionale
dell’ordine dei giornalisti (CNOG) nell’ambito di un giudizio concernente la
legittimita costituzionale delle disposizioni che prevedono la pena detentiva
per i reati di diffamazione a mezzo stampa. In tal sede la Corte afferma che
«non ¢ sufficiente a legittimare I'intervento la posizione di rappresentanza
istituzionale degli interessi della professione giornalistica rivestita dal
CNOG» e che «tale soluzione deve essere oggi ribadita, tanto piu a fronte
della recente introduzione dell’art. 4-ter delle Norme integrative, che consen-
te alle formazioni sociali senza scopo di lucro e ai soggetti istituzionali “porta-
tori di interessi collettivi o diffusi attinenti alla questione di costituzionalita”
di presentare alla Corte un’opinione scritta in qualita di amici curiae».

La Corte ritiene, tuttavia, esistente un nesso con lo specifico rapporto giu-
ridico dedotto in giudizio in relazione alla competenza disciplinare attribuita
al CNOG dalla legge: dall’eventuale condanna penale e dalla sua gravita a ca-
rico del giornalista e del direttore responsabile imputati nel procedimento
guo deriverebbero specifiche conseguenze in ordine al potere del CNOG di
avviare I’azione disciplinare nei confronti degli imputati.

Ad essere dirimente ai fini della ammissibilita dell’intervento in questo ca-
so ¢, quindi, I'esistenza di un potere riconosciuto dalla legge e suscettibile di
essere limitato dalla declaratoria di incostituzionalita.

2Cfr. C. cost. 13 e 141 del 2019, 217, 194 e 180 del 2018, 29 del 2017, 243 e 286 del 2016, 178
del 2015.
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Tra gli altri casi recenti nei quali I'intervento di terzo ¢ stato dichiarato
ammissibile si ricorda anche I'ordinanza allegata alla sentenza n. 178 del 2015
in cui si ribadisce che ¢ ammissibile I'intervento di terzi «che siano portatori
di un interesse qualificato, immediatamente inerente al rapporto sostanziale
dedotto in giudizio e non semplicemente regolato, al pari di ogni altro, dalla
norma o dalle norme oggetto di censuras. E, infatti, consolidato
I'orientamento che esclude 'ammissibilita dell’intervento delle parti di un al-
tro giudizio nel quale si controverta della medesima norma censurata dinanzi
alla Corte. I giudici costituzionali precisano che «l’incidenza sulla posizione
soggettiva dell’interveniente deve [..] derivare dall'immediato effetto che la
pronuncia della Corte produce sul rapporto sostanziale dedotto nel giudizio a
quox. Nel caso di specie il «rapporto sostanziale dedotto in giudizio» consi-
steva nella stipulazione dei contratti applicati al personale della Presidenza
del Consiglio dei ministri e del comparto ministeri e al personale degli enti
pubblici non economici.

La Corte dichiara in tale fattispecie ammissibile 'intervento della Confe-
derazione indipendente sindacati europei, organizzazione sindacale intercate-
goriale alla quale aderiscono i due sindacati ricorrenti nel giudizio principale,
poiché tale Confederazione ha sottoscritto i contratti oggetto del giudizio a
guo ed & «organizzazione rappresentativa, ai sensi dell'art. 43 del decreto legi-
slativo 30 marzo 2001, n. 165».

In questo caso l'interesse del terzo ¢ direttamente connesso alla posizione
soggettiva dedotta in giudizio da uno dei sindacati parte nel giudizio princi-
pale «in considerazione dell’unitarieta della situazione sostanziale dei sinda-
cati ammessi alla medesima procedura di contrattazione collettiva e firmatari
del medesimo contratto».

Alla luce di tale ordinanza sono due le condizioni di ammissibilita
dell’intervento di un sindacato nel giudizio costituzionale: una formale, la
rappresentativita dell’organizzazione sindacale prevista dalla legge, e una so-
stanziale, essere firmataria del contratto collettivo di cui si controverte nel
giudizio a guo.

Nella successiva sentenza n. 180 del 2018 si riafferma che «ove I'incidenza
sulla posizione soggettiva dell’interveniente sia conseguenza immediata e di-
retta dell’effetto che la pronuncia della Corte costituzionale produce sul rap-
porto sostanziale oggetto del giudizio a quo, I'intervento ¢ ammissibile (ex
multis, sentenza n. 345 del 2005)». In questo caso I'intervento dell’'Unione
delle camere penali ¢ dichiarato ammissibile in quanto 1'Unione & una delle
firmatarie del codice di autoregolamentazione delle astensioni dalle udienze
degli avvocati, dedotto nel giudizio a guo, ed ente rappresentativo degli inte-
ressi della categoria degli avvocati penalisti. Anche in questo caso due sono i
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requisiti di ammissibilita: la rappresentativita e 'incidenza della declaratoria
di incostituzionalita su un potere del terzo.

Analogamente nella ordinanza allegata alla sentenza n. 13 del 2019 la Cor-
te ha dichiarato ammissibile I'intervento del Consiglio nazionale del notariato
poiché «da un lato, la questione di legittimita costituzionale cade su disposi-
zioni che esonerano dall’ambito di applicazione delle norme sugli illeciti con-
correnziali gli atti dei consigli notarili funzionali al promovimento del proce-
dimento disciplinare, e il Consiglio nazionale del notariato ¢, per legge, attri-
butario del compito, di rilievo pubblicistico, di elaborazione dei principi e
delle norme deontologiche applicate, in sede disciplinare, dai consigli mede-
simi; e, dall'altro, il Consiglio nazionale del notariato & rappresentante istitu-
zionale del notariato italiano».

Dalla giurisprudenza costituzionale precedente alla novella si possono,
quindi, ricavare dei criteri per interpretare il requisito, oggi positivizzato,
dell’«interesse qualificato, inerente in modo diretto e immediato al rapporto
dedotto in giudizio» ai fini dell’ammissibilita dell’intervento di terzo: la rap-
presentativita istituzionale dell’ente e la titolarita di un potere regolato dalla
legge e suscettibile di essere inciso dalla declaratoria di incostituzionalita. Nel
caso del sindacato, pero, i requisiti sono piu stringenti, poiché la rappresenta-
tivita dell’ente deve essere prevista dalla legge ed il “potere” si estrinseca
nell’aver partecipato alla sottoscrizione del contratto collettivo dedotto nel
giudizio a quo.

Rispetto alla procedura di intervento del terzo il nuovo art. 4 bis delle
norme integrative ha il merito di rendere trasparente una pratica che per mol-
to tempo si & collocata nella “zona grigia” del processo costituzionale, forma-
lizzando l'intervento entro uno specifico canale procedimentale: la disposi-
zione prevede che I'interveniente, nel caso in cui intenda prendere visione e
trarre copia degli atti processuali, debba depositare, contestualmente all’atto
di intervento, apposita istanza di fissazione anticipata e separata della sola
questione concernente 'ammissibilita dello stesso.

Una volta depositata 'istanza il Presidente, sentito il relatore, fissa con de-
creto la trattazione in camera di consiglio per la sola decisione
sul’ammissibilita dell’intervento, del decreto viene data comunicazione alle
parti costituite e all’istante, i quali, entro dieci giorni dalla comunicazione,
hanno facolta di depositare sintetiche memorie concernenti esclusivamente la
questione dell’ammissibilita dell’intervento e, infine, la Corte decide con or-
dinanza che verra pubblicata in Gazzetta Ufficiale.

Le nuove norme sull’intervento del terzo hanno, quindi, meritoriamente
positivizzato il requisito dell’«interesse qualificato», con conseguente onere
motivazionale piu stringente rispetto al passato a carico della Corte, ed intro-
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dotto una procedura trasparente per la valutazione della ammissibilita
dell’intervento ed il conseguente accesso agli atti del giudizio costituzionale.

Inoltre, la declaratoria di ammissibilita dell’intervento del Consiglio na-
zionale dell’ordine dei giornalisti, immediatamente successiva alla novella, fa
ben sperare in ordine ad una maggior apertura della Corte rispetto a tale isti-
tuto ogniqualvolta il terzo sia titolare di un potere riconosciuto dalla legge e
suscettibile di essere inciso dalla declaratoria di incostituzionalita.

3. L’ amicus curiae nelle norme integrative e qualche cenno ai diversi usi nel
diritto comparato

11 “secondo binario” attraverso il quale si muove la partecipazione al processo
costituzionale ¢ quello dell’amzicus curiae, introdotto con il nuovo art. 4 zer, il
quale prevede che entro venti giorni dalla pubblicazione dell’ordinanza di
rimessione nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica italiana, «le formazioni
sociali senza scopo di lucro e i soggetti istituzionali, portatori di interessi col-
lettivi o diffusi attinenti alla questione di costituzionalita, possono presentare
alla Corte costituzionale un’opinione scrittas.

L’istituto dell’amzicus curiae ha assunto nei diversi ordinamenti giuridici
connotazioni molto diverse tanto che secondo autorevole dottrina la nozione
giuridica di tale figura sarebbe «unhelpful», «imprecise», «deceptively sim-
plex’.

Lo strumento dell’amzicus ¢ nato nel diritto inglese del XV secolo ove era
concepito come una figura priva di interessi individuali nella controversia che
spontaneamente interveniva per garantire la giustizia nel caso concreto, per
evitare errori giudiziari e il cd. disonore della Corte: si trattava di un soggetto
al servizio della Corte e non delle parti, «a friend of the Court». Nei secoli la
ratio dell’istituto nel diritto inglese non & mutata: assicurare ’onore della Cor-
te nella amministrazione della giustizia «as a safeguard against judicial arbi-
tratiness and for preservation of free government»*, mediante la partecipa-
zione di soggetti privi di interesse nel giudizio che assistono la Corte offren-
dole informazioni e ulteriori elementi di conoscenza.

Nel sistema statunitense, invece, 'istituto ha avuto uno sviluppo del tutto
diverso sia dal punto di vista quantitativo (si pensi che ad oggi il 98% dei casi
dinanzi alla Corte Suprema ¢ interessato dalla presenza di amzici curiae) sia
specialmente negli obiettivi perseguiti, consolidandosi progressivamente, a
partire dal secondo dopoguerra, la concezione dell’amzicus come soggetto in-
teressato che mira a influenzare la decisione giudiziale: «the amicus is no lon-

’ Cfr. J. BELLHOUSE, A. LAVERS, The modern amicus curiae: a role in arbitration?, in 23 C. ]. Q.
186, 2004.

4 Cfr. E.R. BECKWITH, R. SOBERNHEIM, Amzicus curiae -Minister of Justice, in 17 Fordham L. Rev
38, 1948.
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ger a neutral, amorphous embodiment of justice, but an active participant in
the interest group struggle»’.

Nell’ordinamento statunitense a favorire questa trasformazione dal model-
lo originario inglese ad un paradigma politico indubbiamente hanno contri-
buito diversi fattori, quali la natura accusatoria del processo, la mole delle
fonti del diritto statunitense e della dottrina, la natura federale del sistema, la
necessita di influenzare il writ of certiorari, nonché la proliferazione delle
ONG, la loro crescente forza politica e I'ampliamento del loro raggio
d’azione su scala internazionale®.

Nel sistema statunitense, peraltro, 'ampio spazio garantito agli amzici cu-
riae sembra mitigare le strettoie dello standing alla Corte Suprema e, come
alcuni studi dimostrano, parallelamente alla proliferazione delle memorie de-
gli amici vi & stato anche un notevole aumento di decisioni non unanimi della
Corte Suprema: i briefs hanno stimolato le opinioni dissenzienti’.

Un altro aspetto che connota l'istituto negli USA ¢ il peso del lobbying
esercitato dalle associazioni, dai gruppi e dalle ONG per i quali «litigation is,
first and foremost, a form of political action», con il pericolo di trasformare la
Corte Suprema in un’arena politica in cui si promuovono gli interessi privati
di gruppi sociali, politici 0 economici.

Tra i rischi che la nostra Corte costituzionale dovra tener ben presente nel
valutare 'ammissibilita delle memorie degli amzici vi €, quindi, la pressione,
diretta o indiretta che tali enti potranno esercitare®, analogamente a quanto
accade al legislatore, e nondimeno il pericolo di essere travolta da
un’ipertrofia informativa.

> In tal senso vd. S. KRISLOV, The Awzicus curiae brief- from Friendship to Advocacy, in 72 Yale
Law Journal 694, 1962; sulla trasformazione della figura dell’amzicus negli USA cfr. anche S. BANNER,
The myth of the neutral amicus: American Courts and their friends, 1790-1890, in 20 Const. Commen-
tary 111, 2003.

¢ Sulla «ONGizzazione della societa» cfr. B. BARBISAN, Awzicus curiae: un istituto, nessuna defi-
nizione, centomila usi, in Rivista AIC, n. 4/2019, pp. 115 e ss.

7 Per una rassegna empirica sul punto cfr. P.M. COLLINS, Awmzici curiae and dissensus on the U.S.
Supreme Court, in 5 J. Empirical Legal Stud. 143, 2008.

8 Sottolinea A. RUGGERI, La “democratizzazione” del processo costituzionale: una novitd di pregio
non priva pero di rischi, in Giustizia insieme, 24.01.2020, § 1 che il rischio «& quello di esporre la
stessa Corte a critiche strumentali che potrebbero indirizzarsi verso i suoi verdetti, ora da questa ed
ora da quella fazione politica che punti ad asseverare presso una pubblica opinione culturalmente
non attrezzata ed emotivamente esposta la tesi secondo cui il giudice non rimane insensibile alle
suggestioni esercitate da gruppi di pressione, invitati a rappresentare il proprio punto di vista a mez-
zo di un breve scritto». Evidenzia il rischio di pressioni sulla Corte costituzionale anche S. FINOC-
CHIARO, Verso una giustizia costituzionale pin “aperta”: la Consulta ammette le opinioni scritte degli
“amici curiae” e Uaudizione di esperti di chiara fama, in Sistema penale, 23.01.2020, § 6; con accenti di
netta criticita cfr. C. TANI, La svolta Cartabia. 1l problematico ingresso della societa civile nei giudizi
dinnanzi alla Corte costituzionale, in La Costituzione.info, 18.02.2020, § 2, il quale sottolinea la «po-
tenziale esposizione a una responsabilita “politica” piti accentuata» della Corte costituzionale.
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Nel sistema Cedu, invece, la Corte utilizza in modo fungibile i termini di
amicus curiae e third party: I'art. 36, c. 2 Cedu e l'art. 44, c. 3 del regolamento
di procedura della Corte edu consentono I'intervento sia di Stati che non sia-
no gia parti del giudizio sia «di ogni altra persona interessata», formula inter-
pretata estensivamente dalla Corte come inclusiva anche di organizzazioni
governative e ONG.

Le nuove norme integrative della Corte costituzionale italiana, invece, non
fanno riferimento alle singole persone fisiche o alle imprese come anzici curiae,
limitando la legittimazione soggettiva soltanto ad associazioni senza scopo di
lucro e a soggetti portatori di interessi diffusi o collettivi. Il sistema Cedu,
seppur ben presente ai giudici della Consulta, non sembra aver costituito un
“modello” per I'introduzione del nuovo istituto.

Sulla scia del paradigma statunitense le nuove norme integrative prevedo-
no un limite di lunghezza («I.’opinione non pud superare la lunghezza di
25.000 caratteri, spazi inclusi»), in tal modo si vuole dare ingresso a materiale
cartolare sintetico che possa arricchire le conoscenze della Corte senza aggra-
vare il suo carico di lavoro.

Sono espressamente previsti i requisiti oggettivi di ammissibilita: le opi-
nioni devono offrire elementi utili alla conoscenza e alla valutazione del caso,
anche in ragione della sua complessita.

La decisione circa 'ammissibilita non & rimessa al collegio, come nel caso
dell’intervento, bensi al Presidente sentito il giudice relatore. Il decreto con il
quale sono ammesse le opinioni di terzi e trasmesso a cura della cancelleria
per posta elettronica alle parti costituite almeno trenta giorni prima
dell’'udienza o della riunione in camera di consiglio ed e pubblicato nel sito
della Corte costituzionale. La decisione sulla ammissibilita della memoria ¢,
quindi, adottata znaudita altera parte per esigenze di economia processuale,
ma il contraddittorio € recuperato nella fase successiva, potendo le parti con-
testare le argomentazioni espresse dall’amzicus. Una volta ammessa, infatti, la
memoria entra nel fascicolo del giudizio e le argomentazioni in essa contenute
saranno oggetto di approfondimento da parte dei giudici, di controdeduzioni
dell