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CAPITOLO PRIMO

LE PRINCIPALI CARATTERISTICHE DELLA
GIUSTIZIA COSTITUZIONALE

Sommario: 1. Le diverse “anime” del controllo di costituzionalita. 2.
L’ampia circolazione delle esperienze di giustizia costituzionale e la conse-
guente esigenza di rivedere alcune tradizionali distinzioni. 3.Verso la pro-
gressiva convergenza di modelli originariamente contrapposti.

1. Le diverse “anime” del controllo di costituzionalita.

I1 riconoscimento del carattere normativo della Costituzione, che rappresen-
ta — stante la sua natura di pactum civitatis e di strumento primario per il rico-
noscimento dei diritti fondamentali — un vincolo per tutti i pubblici poteri, ha
fatto sorgere 1’esigenza di interrogarsi sui meccanismi piu idonei ad assicurarne
la vigenza e a reprimere le lesioni della stessa.

Sotto il profilo sostanziale, la Costituzione esprime i valori fondamentali
manifestati dalle forze costituenti, determina il complesso di principi che carat-
terizzano il regime politico di uno Stato, fissa una specifica visione della
societa e dei suoi rapporti con 1’assetto istituzionale, Nella prospettiva formale,
poi, le norme della Costituzione si pongono al vertice del sistema delle fonti,
rappresentando il parametro per valutare la legittimita degli atti dei pubblici
poteri.

In questo senso, la problematica del controllo di legittimita costituziona-
le rappresenta uno sviluppo del principio di legalita; si puo, anzi, sostenere
che ne costituisca il coronamento portando a compimento una linea evolutiva
la quale, muovendo dalla critica allo Stato assoluto — ove i poteri risalenti al
sovrano erano ritenuti legibus soluti —, ¢ pervenuta alla regola per cui i compor-
tamenti di tutti i poteri debbono trovare fondamento in una previa regola giuri-
dica. In altri termini, il principio di legalita, inizialmente applicato ai rapporti
tra legge e attivita amministrativa, finisce per limitare 1’azione dei poteri poli-
tici: anche ’esercizio della sovranita ¢ un potere limitato, come bene esprime
I’art.1 della Costituzione italiana, secondo cui la sovranita appartiene al popolo
che la esercita “nelle forme e nei limiti” posti dalla Costituzione.

11
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Secondo una prospettica storica, i modi attraverso cui si esercita il controllo
di costituzionalita si sono formati all’interno di una fondamentale alternativa,
prodotta dalle due “anime” del costituzionalismo: quella che origina dalla rivo-
luzione nordamericana e quella propria della rivoluzione francese.

I “padri fondatori”, che nel 1787 approvarono la Costituzione degli Stati
Uniti d’ America, ritenevano che ogni potere dovesse essere limitato e control-
labile. In particolare, evidenziavano 1’esigenza di porre dei freni all’*‘onnipo-
tenza” del Parlamento — in ci0 differenziandosi dalle teorie costituzionali del-
I’ex madre patria, ove vigeva il principio della sovereignty of Parliament. La
rivoluzione nordamericana, desiderando un legislatore limitato dalla
Costituzione, rispettoso dei diritti individuali e dell’autonomia della societa, ha
individuato nei giudici il potere piu idoneo a contrastare gli eventuali abusi del
legislatore.

Piu precisamente, Hamilton — nel Federalist,n.78 — sostenne che la funzione
di “freno”esercitata dai giudici contro gli eventuali abusi del legislatore si dove-
va manifestare, innanzitutto, “dichiarando nulli tutti gli atti contrari all’evidente
intendimento della Costituzione”: principio che sara successivamente precisato
dalla Corte suprema degli Stati Uniti d’America la quale, in occasione della
controversia Marbury v. Madison del 1804, ha conseguenzialmente affermato
che “¢ compito e dovere rigoroso del potere giudiziario dichiarare la volonta
della legge. Coloro che applicano una norma legislativa a casi particolari devo-
no necessariamente esaminarla e interpretare. Se due leggi sono in conflitto, la
Corte deve decidere sulla efficacia di ciascuna di esse. Cosi, se una legge ¢ in
contrasto con la Costituzione e tanto la legge quanto la Costituzione si riferi-
scono ad un caso particolare in modo cha la Corte ¢ obbligata a deciderlo o
conformemente alla legge, non tenendo conto della Costituzione, o conforme-
mente alla Costituzione, non tenendo conto della legge, la Corte deve stabilire
quale delle due norme in conflitto deve essere applicata.... quindi la
Costituzione e non 1’atto ordinario deve essere applicata nei riguardi del caso
cui entrambi si riferiscono”.

Nell’impostazione nordamericana il controllo di costituzionalita coincide,
sostanzialmente, con quello di legalita e, in un contesto di Costituzione rigida,
presuppone che il giudice — in quanto sottoposto alla Costituzione al pari di tutti
gli altri poteri — debba attribuire alle disposizioni un significato costituzional-
mente compatibile e, per converso, non possa applicare una norma contraria al
dettato costituzionale. Si puo, quindi, affermare che le norme sono per 1 giudici
il risultato dell’interpretazione, non gia il suo presupposto.

Per le sue caratteristiche tale sistema ha faticato a diffondersi oltre i confini
nazionali, anche perché il judicial review of legislation dovette misurarsi —
all’interno degli ordinamenti di common law — con il principio della soverai-

12
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gnty of Parliament di tradizione inglese, il quale non ammetteva un controllo da
parte dei giudici sulle scelte del Parlamento.

Pertanto, la sua popolarita risultd a lungo piu culturale che di natura istitu-
zionale, a causa dell’assoluta originalita del contesto in cui la judicial review
prese forma. Solo in tempi piu recenti — escludendo la specificita del sistema
argentino il quale si ¢ subito ispirato all’esperienza nordamericana — si sono
determinate le condizioni per una sua diffusione: negli ordinamenti appartenen-
ti all’ex Commonwealth, allorché si ebbero codificazioni costituzionali in mate-
ria di diritti fornite di rango costituzionale (Canada, Israele); in Europa, in con-
seguenza dello sviluppo dell’integrazione europea e del controllo di convenzio-
nalita esercitato dai tribunali.

Alla concezione del controllo giudiziale di costituzionalita propria del costi-
tuzionalismo statunitense si ¢ contrapposta la teoria della “difesa politica della
Costituzione”, alimentata dal costituzionalismo francese. Anche se i rivoluzio-
nari francesi furono consapevoli che la legge puo essere ingiusta e contraria ai
diritti dell’individuo, erano, tuttavia, contrari ad ammettere un controllo del
legislatore da parte dei giudici. Secondo il loro pensiero, il compito di assicu-
rare il rispetto della Costituzione avrebbe dovuto essere assegnato - in ossequio
al principio della sovranita nazionale — ad un organo politicamente rappresen-
tativo, se non direttamente al corpo elettorale.

Da ci6 ’idea, durante la fase costituente, di riservare al corpo elettorale il
potere non solo di nominare i ministri ¢ di eleggere i deputati, ma anche di eser-
citare una censura sulle leggi e di attivare la revisione costituzionale. Mentre
altre proposte dei costituenti attribuivano — di volta in volta — tale competenza
al Senato, a un “tribunale di censori” o a una jurie constitutionnaire. Siffatto
approccio ha influenzato a lungo i costituenti francesi al punto che ancora nella
Costituzione del 1946 era prevista ’istituzione di un Comitato costituzionale —
composto di sette membri eletti dall’ Assemblea nazionale, da tre membri eletti
dal Consiglio della Repubblica e da tre membri di diritto (il Presidente della
Repubblica e i due Presidente delle Camere) - con il compito di segnalare
all’Assemblea legislativa I’eventuale incostituzionalita di una legge.

Sulla scia dell’influenza esercitata dal costituzionalismo francese le propo-
ste di difesa politica della Costituzione ebbero, inoltre, una diffusione nel
costituzionalismo spagnolo e latino americano.

In Spagna, la Costituzione di Cadice del 1812 imponeva al Parlamento di
prendere in esame i casi di violazione della Costituzione, di assumere le deter-
minazioni necessarie ad evitare il loro ripetersi, nonché di sanzionare le conse-
guenti responsabilita. Mentre, secondo 1’art. 70 del progetto di Costituzione

13
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federale della prima Repubblica spagnola del 1873, il Senato avrebbe dovuto
esercitare un potere di veto costituzionale nei confronti delle leggi del
Congresso ritenute lesive dei diritti personali, politici o degli altri diritti fonda-
mentali: quest’organo, infatti, in caso di accertata violazione, poteva sospende-
re la promulgazione della legge per un periodo di tre anni.

Per un altro verso, nella fase storica immediatamente seguente alla conqui-
sta dell’indipendenza, in America latina, si riservo il compito di vigilare sul
rispetto delle norme costituzionali a organi interni al potere legislativo (ad
esempio nella Costituzione politica della Bolivia del 1826, della Costa Rica del
1821, del Brasile del 1824, del Peru del 1823, del Messico del 1836) ovvero a
organi consultivi come il Consiglio di Stato (ad esempio, la Costituzione ecua-
doriana del 1851). Egualmente, in alcune Costituzioni, il difensore della
Costituzione fu individuato in un organo monocratico: come nel caso, ad esem-
pio, del Decreto constitucional para la libertad de la América Mexicana del 22
ottobre 1814, il quale riconosceva il diritto di ogni cittadino di presentare recla-
mi al Capo dello Stato contro le violazioni dei diritti fondamentali.

In passato, forme di controllo politico a difesa della Costituzione furono
introdotte anche in alcuni sistemi costituzionali europei: senza richiamare 1’e-
sperienza — tutt’altro che commendevole — del ricorso di contrafuero, istituito
in Spagna nel 1968 sotto la vigenza del regime franchista, secondo il quale si
poteva presentare al Capo dello Stato, nella sua qualita di suprema istanza poli-
tica, un ricorso contro atti ritenuti lesivi dei principi fondamentali dell’ordina-
mento, si pud segnalare che la Costituzione portoghese del 1976 affidava al
Consiglio della rivoluzione — organo presieduto dal Presidente della Repubblica
e composto dai vertici delle forze armate, — la competenza a controllare sia le
leggi che sue omissioni legislative. Mentre, in Finlandia, compete tuttora alla
Commissione affari costituzionali del Parlamento compete un parere vincolante
sulla conformita delle proposte di legge alla Costituzione e agli accordi inter-
nazionali in materia di diritti dell’'uomo

La schematica alternativa tra difesa politica della Costituzione o judicial
review venne incrinata dalla sperimentazione, prima, e dalla diffusione, poi, del
c.d. sistema “europeo” di giustizia costituzionale.

Sul piano dottrinale, fu determinante I’influenza del pensiero del Kelsen il
quale, considerando la Costituzione 1’assetto normativo che pone le regole per
la produzione del diritto e per la soluzione delle inevitabili antinomie, riteneva
che il compito di assicurare il rispetto delle regole poste dalla Costituzione
dovesse spettare ad un’apposita giurisdizione, che funzionava come una sorta
di “legislatore negativo”. Mentre, sotto il profilo delle scelte istituzionali, tale

14
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idea trovo la sua sperimentazione prima nell’ordinamento costituzionale ceco-
slovacco - ove per un periodo di tempo assai limitato operd una Corte costitu-
zionale - quindi, nella Costituzione austriaca del 1920.

Cosi come non va neppure trascurata I’esperienza del Tribunal de garantias
constitucionales della Seconda Repubblica spagnola e del Tribunale di garanzie
costituzionali e sociali di Cuba previsto dalla Costituzione del 1940. Il primo
organo, attivo nell’agitato periodo che va dal 1931 al 1936, oltre a rappresentare
la prima effettiva esperienza di giurisdizione costituzionale in Spagna, si segna-
la non solo per la scelta di affidare a un organo istituito ad 4oc la competenza
a sindacare la conformita alla Costituzione delle leggi; ma anche per un’antici-
pazione dell’accesso in via incidentale al giudizio di costituzionalita.

A sua volta, il Tribunale costituzionale di Cuba, pur nella sua breve attivita,
ha esercitato una significativa attrazione all’interno del costituzionalismo
dell’America latina, realizzando una”ponte” tra i sistemi concreti (tramite la
competenza a decidere sui ricorsi di amparo a salvaguardia dei diritti costitu-
zionali e ad esercitare un giudizio di appello avverso le decisioni di habeas cor-
pus) e quelli astratti (in virtu del controllo di costituzionalita delle norme e dei
provvedimenti dei pubblici poteri, che poteva essere attivato sia con ricorso
diretto, sia in virtu di una questione di legittimita prospettata da un giudice).

Tale sistema — a differenza di numerosi e autorevoli convincimenti dottrinali
—non costituisce un “modello” alternativo all’esperienza statunitense, ma piut-
tosto la prima testimonianza di come la circolazione giuridica favorisca la for-
mazione tanto di ibridi che di sistemi “misti”. Infatti, la sua caratteristica prin-
cipale puo essere — a nostro avviso — individuata nella volonta di non aderire
interamente a nessuno dei due “prototipi”, pur traendo ispirazione dalle parti-
colarita di ciascuno di essi.

Per un verso, il sistema europeo si differenzia dalle forme di controllo poli-
tico di costituzionalita, in quanto riserva tale compito ad un organo di natura
giurisdizionale; per un altro verso, prevede 1’istituzione di un giudice ad hoc,
evidenziando una marcata volonta di differenziare il controllo di legalita da
quello di costituzionalita. Inoltre, il carattere astratto del giudizio fu enfatizzato
sia dal divieto posto dall’art.89 della Costituzione austriaca ai giudici di con-
trollare le leggi dopo la loro promulgazione, sia dalla scelta di riservare 1’acces-
so al giudizio del Tribunale costituzionale agli organi supremi dello Stato (o dei
Léander in caso di conflitti di competenza).

2. L’ampia circolazione delle esperienze di giustizia costituzionale e la
conseguente esigenza di rivedere alcune tradizionali distinzioni.

Le forme storiche di controllo di costituzionalita che abbiamo richiamato
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nel paragrafo iniziale — la judicial review nordamericana, la difesa politica della
Costituzione propria del pensiero rivoluzionario francese, la Verfassungerich-
tsharkeit austriaca — sono state oggetto nel tempo tanto di serrate critiche,
quanto di varie forme di contaminazione.

Per quanto concerne il primo profilo ¢ indubbio che il consolidamento dei
sistemi di giustizia costituzionale non sia avvenuto in modo lineare: spesso 1’at-
tivita dei giudici costituzionali ¢ stata accompagnata da polemiche, cosi come
non sono mancate iniziative istituzionali volte a limitarne le competenze ovvero
a condizionarne gli orientamenti giurisprudenziali. Cio ¢, in un certo senso,
comprensibile, qualora si consideri che i giudici costituzionali, nell’esercizio
del sindacato di costituzionalita, pongono — quasi naturalmente — in discussione
due principi propri della separazione dei poteri: la discrezionalita politica del
legislatore, per un verso, e I’autonomia interpretativa dei giuridici, per un altro
verso. Tra i poteri dello Stato si innesca una dialettica la quale, pur essendo
fisiologica al sistema, ¢ suscettibile di generare forti contrasti istituzionali.

Di conseguenza, la sua evoluzione non ¢ rimasta immune al periodico pro-
porsi di critiche che hanno riguardato, innanzitutto, la scelta di attribuire a un
“giudice” il compito di instaurare un “processo al legislatore”, con il rischio di
trasformare questo potere in un’istanza politica e di depotenziare il principio
stesso della sovranita popolare, nella misura in cui si riconosce a un collegio
non rappresentativo il compito di censurare 1’attivita normativa del Parlamento,
bloccando decisioni politiche fondamentali assunte dai diretti rappresentanti
del corpo elettorale.

Per un altro verso, nella giustizia costituzionale si ¢ individuata la possibi-
lita di contrapposizioni tra i Tribunali costituzionali e i giudici comuni.
Negli ordinamenti ove funziona un sistema di judicial review i contrasti inter-
pretativi tra la Corte suprema e i giudici sono scongiurati dalle caratteristiche
del sistema: sia perché ’interpretazione costituzionale ¢ parte integrante del
controllo di legalita e rappresenta uno dei canoni di interpretazione che i giudici
debbono utilizzare al momento di applicare una determinata disposizione; sia
in quanto la giurisprudenza della Corte suprema costituisce un precedente vin-
colante per i giudici che debbono affrontare situazioni simili, mentre in caso di
dubbi interpretativi o dinanzi ad una fattispecie nuova questi ultimi debbono
utilizzare lo strumento della certification of questions, attraverso cui la Corte
suprema avoca la questione o la rinvia al giudice competente allegando istru-
zioni vincolanti.

Viceversa, negli ordinamenti ove operano sistemi astratti e accentrati di giu-
stizia costituzionale, che affidano il controllo di costituzionalita a un giudice ad
hoc, 1 contrasti tra le giurisdizioni appaiono difficilmente eludibili: in questo
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caso, infatti, I’autonomia interpretativa del giudice (che comprende anche la
ricerca di un’interpretazione conforme a Costituzione delle disposizioni di
legge che deve applicare) si deve confrontare e contemperare con il monopolio
interpretativo dei Tribunali costituzionali per quanto concerne la conformita
delle norme alla Costituzione. Di conseguenza, la funzionalita del sistema
dipende, piu che da norme volte a tracciare rigidi confini tra sindacato di lega-
lita e di costituzionalita, dalla capacita del sistema di instaurare meccanismi di
collaborazione tra le giurisdizioni.

Tuttavia, né i difficili equilibri, né le polemiche hanno potuto compromette-
re I’evoluzione e la diffusione della giustizia costituzionale. Se si esclude il
caso del Tribunal de garantias constitucionales della seconda Repubblica spa-
gnola — il cui apporto fu compromesso da diversi fattori, quali la grave crisi
politica e sociale del paese, I’inadeguatezza della composizione e I’eccessiva
politicizzazione del suo operato — I’esperienza insegna che 1 momenti di crisi
sono stati, in genere, superati positivamente. E tale risultato puo, a nostro avvi-
s0, essere ascritto alla natura delle competenze attribuite ai Tribunali costi-
tuzionali, tutte riconducibili a una finalita essenziale per il funzionamento
dello Stato democratico di diritto: cioe, la salvaguardia del principio della
supremazia delle norme costituzionali rispetto gli atti ed i comportamenti dei
pubblici poteri.

Infatti, attraverso la giustizia costituzionale ci si propone, innanzitutto, di
favorire la coerenza del sistema giuridico: non solo espungendo le possibili
antinomie interne all’ordinamento, costituite dalla presenza di norme di legge
contrastanti con quelle di rango costituzionale, ma anche assolvendo ad una
funzione di interpretazione autentica del significato delle disposizioni costitu-
zionali ovvero di unificazione degli orientamenti giurisprudenziali in ordine ai
diversi articoli della Costituzione.

Inoltre, alla giustizia costituzionale ¢ affidato il compito di assicurare 1’e-
quilibrio istituzionale tra i poteri sia in senso orizzontale — conflitti tra i poteri
dello Stato — che in senso verticale — conflitti tra 1 livelli istituzionali —.
Attraverso 1’esercizio di tale competenza i Tribunali costituzionali qualificano
la loro posizione sistemica di difensori della Costituzione svolgendo anche un
ruolo arbitrale, nel senso che i contrasti sono canalizzati all’interno di un pro-
cedimento giurisdizionale, invece di trovare una soluzione di carattere mera-
mente politico.

Da ultimo — come pit ampiamente si sviluppera in seguito — la giustizia costi-
tuzionale ¢ comunemente annoverata tra i principali istituti che sono preposti alla
tutela delle posizioni soggettive e dei diritti riconosciuti dalla Costituzione.
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Tali caratteristiche dell’istituto hanno favorito, senza dubbio, la sua ampia
circolazione, dal momento che il fenomeno della circolazione ¢ la conseguenza
dell’efficacia, degli esiti positivi e del rendimento che un istituto, un principio
o una procedura hanno prodotto in altri contesti. Trarre ispirazione da un altro
ordinamento costituisce uno degli impulsi principali per lo sviluppo del diritto.

Tuttavia, va considerato che nel diritto costituzionale la circolazione, in
genere, non produce dei cloni: una soluzione costituzionale adottata in un con-
testo geografico, culturale e politico differente da quello originario ha esiti non
sempre meccanicamente comparabili, dal momento che viene necessariamente
influenzata dalla specificita delle distinte culture costituzionali intese nel senso
di complesso di norme, istituzioni, riflessioni dottrinali e politiche, di usi, di
caratteri che emergono dal concreto operare della Costituzione in relazione ad
un determinato contesto sociale.

Di conseguenza, le forme di giustizia costituzionale nella loro evoluzione e
circolazione hanno perso 1’originaria “purezza”, producendo sistemi misti o
ibridi.

Si possono considerare misti 1 sistemi in cui — rispetto agli schemi di classi-
ficazione binaria delineati dal Calamandrei (formali, sostanziali; diffusi, accen-
trati; concreti, astratti; preventivi, successivi) si assiste alla convivenza di
entrambi 1 caratteri. Ad esempio, in Italia opera sia un controllo di costituzio-
nalita successivo sulle leggi, sia uno preventivo quando il Governo presenta un
ricorso avvero l’approvazione di uno Statuto regionale; mentre nella
Repubblica federale tedesca e in Spagna convivono tanto ricorsi avverso alle
leggi (astratti), quanto ricorsi diretti a tutela dei diritti fondamentali (concreti).
Forme miste di giustizia costituzionale si hanno, inoltre, in molti ordinamenti
costituzionali tanto dell’Europa orientale — ove, a causa della influenza del
modello francese, convivono controlli successivi e preventivi, — quanto
dell’ America latina, che costituisce in proposito un vero e proprio laboratorio
di forme “miste” di giustizia costituzionale.

Possono, invece, qualificarsi come ibridi quelle forme di giustizia costitu-
zionale in cui contrapposti “modelli” si avvicinano: nel senso che i sistemi
“accentrati” si aprono a forme di convivenza con la judicial review ovvero, i
sistemi “diffusi” registrano una tendenza delle Corti Supreme a monopolizzare
I’esercizio della giurisdizione costituzionale. Forse, I’esperienza di ibridazione
piu significativa ¢ rappresentata da quei sistemi in cui I’accesso al giudizio del
Tribunale costituzionale ha luogo prevalentemente attraverso una questione di
costituzionalita presentata da un giudice nel corso di un processo: non a caso —
secondo il parere della dottrina — il giudizio di costituzionalita in via incidentale
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costituisce la frontiera tra sistemi astratti e contratti, dal momento che I’oggetto
del giudizio ¢ costituito dal dubbio sulla costituzionalita della legge, pero la
questione deriva da un caso concreto e riguarda non I’astratto enunciato norma-
tivo della disposizione, ma la norma cosi come viene applicata e come incide
direttamente sulle posizioni soggettive esaminate nel processo.

Un altro esempio di ibridazione (ancora in fieri) si rinviene in quegli ordi-
namenti che prevedono tanto un controllo di costituzionalita accentrato, quanto
un controllo di convenzionalita o di conformita all’ordinamento sovranazionali
riservato alla competenza dei giudici comuni, che possono disapplicare le
norme nazionali incompatibili.

Cosi come si possono richiamare situazioni in cui si instaura una ripartizio-
ne dei compiti tra il giudice costituzionale e le giurisdizioni ordinarie: ¢, ad
esempio, il caso italiano in cui il medesimo parametro (rappresentato dal-
I’art.117.1 Cost. secondo cui le leggi statali e regionali debbono rispettare gli
obblighi internazionali) ¢ utilizzato dalle diverse giurisdizioni con effetti diffe-
renti: dai giudici comuni, per pervenire ad un’interpretazione conforme a
Costituzione (e a Convenzione), con effetti inter partes; dai Tribunali costitu-
zionali per annullare una norma con effetti erga omnes.

I1 dinamismo che interessa i molteplici sistemi di giustizia costituzionale ha
sollecitato la dottrina a cercare nuovi criteri di classificazione. Ad esempio,
alcuni suggeriscono di distinguere tra “control de constitucionalidad de la ley e
control con ocasion de la aplicacion de la ley”; altri differenziano tra procedi-
menti che si ispirano a una logica soggettiva e concreta ovvero ad una logica
oggettiva ed astratta. Non mancano, poi, autori 1 quali preferiscono puntare I’at-
tenzione sul processo di formazione ed evoluzione storica, distinguendo, quin-
di, tra sistemi originari e derivati.

Particolarmente interessante ai fini del tema oggetto del presente lavoro ¢,
infine, la possibile distinzione tra sistemi basati sulla legge e sistemi orientati
alla garanzia dei diritti: nel primo caso, il Tribunale costituzionale agisce essen-
zialmente nella sua qualita di giudice delle leggi e acquistano rilevanza, soprat-
tutto, le sue competenze in tema di controllo sulla legittimita costituzionale
delle leggi o di conflitti. Nel secondo, invece, il Tribunale ¢ essenzialmente un
giudice dei diritti e il suo compito primario consiste nel difendere I’individuo a
causa della posizione di inferiorita in cui si trova nei confronti dei poteri pub-
blici.

In quest’ultimo caso acquista nuova rilevanza 1’intuizione di Mauro
Cappelletti il quale, nel suo importante contributo alla conoscenza comparata
dei sistemi di giustizia costituzionale, ha indicato tra le ragioni giustificative
del suo lavoro sia 1’esigenza di prevedere nell’ ordinamento italiano istituti o

19



7 Ediz_ROLLA_SCRITTI GIUSTIZIA_16x23_ecig 22/06/1 2—1@4 Pagina 20

procedure capaci di “far effettivamente valere 1 diritti fondamentali”, sia la con-
sapevolezza che nell’idea kelseniana di giustizia costituzionale si annidi un
limite fondamentale come la mancanza “nell’ambito della giurisdizione costi-
tuzionale di un tipo particolare di giurisdizione costituzionale delle liberta”,
con la conseguenza che da tale mancanza deriva “I’inadeguatezza della tutela e
I’inefficacia, quindi, del diritto”.

Questa limpida premessa — non sempre considerata dagli autori che inseri-
scono tra gli esempi di giurisdizione costituzionale delle liberta anche i sistemi
accentrati e prevalentemente astratti — appare di straordinaria attualita: in quan-
to evidenzia un limite dei sistemi astratti di costituzionalita rispetto alle espe-
rienze di judicial review, confermato da una piu recente dottrina che ha parlato,
in proposito, di “debilidades inherentes” al modello Kelseniano.

Assumendo questo criterio orientatore, le molteplici esperienze di giustizia
costituzionale possono essere graduate lungo una scala ideale: che vede al suo
vertice 1 ricorsi diretti a tutela dei diritti costituzionali; in una posizione inter-
media i processi costituzionali attivati sulla base di una questione incidentale di
costituzionalita, i quali conseguono una sostanziale salvaguardia dei diritti con-
cretamente lesi in virtu del particolare rapporto che si instaura tra il caso con-
creto esaminato dal giudice e I’interpretazione del Tribunale costituzionale.
Mentre, alla base della scala si collocano i sistemi in cui la garanzia dei diritti
rimane del tutto indiretta, come nel caso dei ricorsi di costituzionalita (preven-
tivi ovvero successivi).

3. Verso la progressiva convergenza di modelli originariamente contrap-
posti.

I diversi sistemi di giustizia costituzionale possono essere ordinati sulla base
di molteplici schemi classificatori.

A) In relazione all’individuazione dell’organo competente a controllare la
legittimita costituzionale delle leggi e degli altri atti aventi forza di legge si puo
distinguere tra sistemi diffusi ed accentrati. Nei primi il sindacato ¢ esercitato
da qualsiasi giudice il quale, utilizzando nella risoluzione di una concreta con-
troversia giuridica gli ordinari poteri interpretativi, puo disapplicare le norme
che ritiene viziate da illegittimita costituzionale. Sono, invece, accentrate quelle
forme di giustizia costituzionale che riservano tale sindacato ad un unico orga-
no, sia esso interno (come nel caso delle Corti supreme) od esterno (come nel-
I’ipotesi delle Corti costituzionali) all’ordine giudiziario.

B) Se si considera il momento in cui il controllo di costituzionalita puo esse-
re esercitato si deve distinguere tra sindacato successivo o preventivo. Nel
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secondo caso, la verifica ¢ operata anteriormente alla promulgazione ed all’en-
trata in vigore della legge; nella prima ipotesi, invece, il giudice costituzionale
si pronuncia sulla conformita a Costituzione di norme gia esecutive ed applica-
bili.

Il controllo preventivo di costituzionalita funziona, soprattutto, in Francia
dove il Consiglio costituzionale deve decidere entro il termine di un mese sulla
conformita alla Costituzione dei regolamenti delle assemblee parlamentari,
delle leggi organiche, degli impegni internazionali, delle leggi formali quando
ne facciano richiesta 60 deputati o 60 senatori. In Italia, invece, - come nella
prevalenza delle esperienze di giustizia costituzionale- la Corte costituzionale
esercita un sindacato di natura successiva.

C) La distinzione tra sindacato concreto ed astratto attiene, invece, alle
modalita previste per attivare la procedura di controllo. La prima ipotesi si ha
nei sistemi di judicial review che si ispirano al modello nordamericano di giu-
stizia costituzionale, allorché il sindacato ¢ compiuto dal giudice all’atto di
risolvere una determinata controversia; ¢ propria dei giudizi di legittimita costi-
tuzionale in via incidentale, i quali vengono attivati con riferimento a norme gia
in vigore, nel momento in cui le stesse debbono essere applicate nel corso di un
giudizio.

Il sindacato astratto consente di valutare la conformita alla Costituzione di
una norma di legge indipendentemente dalla sussistenza di un contenzioso giu-
diziario. Esempi di sindacato astratto sono forniti, in Spagna, dai ricorsi di
costituzionalita che possono presentare 50 deputati o senatori, il Difensore del
popolo, il Presidente del governo; nella Repubblica federale tedesca, dalla
richiesta inoltrata dal Governo federale, dal Governo di un Land o da un terzo
dei membri della Dieta federale, affinché venga risolta una divergenza sulla
compatibilita formale o sostanziale del diritto federale o dei Ldnder con la
legge fondamentale; in Italia, dalle questioni di legittimita costituzionale in via
principale o d’azione presentate dallo Stato nei confronti delle leggi regionali o
delle Province autonome di Trento o di Bolzano, dalle Regioni nei confronti
della legge statale, dalle Province autonome di Trento e di Bolzano qualora
impugnino leggi dello Stato, della Regione Trentino-Alto Adige o dell’altra
Provincia. Inoltre, si ispira interamente al modello del sindacato astratto di
costituzionalita il sistema di controllo preventivo operante in Francia.

D) Qualora, infine, si prenda in considerazione la forza giuridica delle pro-
nunce del giudice costituzionale si deve distinguere tra sistemi in cui le senten-
ze hanno effetto erga omnes o soltanto inter partes. Nei primi la dichiarazione
di illegittimita costituzionale determina 1’espulsione delle norme dall’ordina-
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mento giuridico vigente: ¢ il caso delle sentenze di accoglimento della Corte
costituzionale italiana che determinano — come afferma 1’art. 136 Cost. — la
cessazione di efficacia delle norme illegittime dal giorno successivo alla pub-
blicazione della decisione e producono a partire da tale data — ai sensi dell’art.
30 della legge n. 87/53 — I’inapplicabilita con effetto retroattivo delle stesse.

Le sentenze di incostituzionalita aventi, invece, effetto inter partes rendono
le norme ritenute illegittime inapplicabili nel giudizio o nella concreta contro-
versia: cosicché la norma — pur essendo stata ritenuta dal giudice non conforme
alla Costituzione — continua a far parte dell’ordinamento giuridico e puo, in
teoria, essere applicata da altri operatori giuridici.

Le diverse alternative che abbiamo sopra richiamato si sono combinate
dando vita a due modelli distinti: quello di ispirazione nordamericana (judicial
review of legislation) e quello austriaco (Verfassungerichtsbarkeit). L’uno ha
assunto 1 caratteri di un sindacato diffuso, concreto, con decisioni aventi effetti
inter partes; I’altro si presenta sotto le forme di un controllo di costituzionalita
accentrato, astratto, con sentenze aventi effetti erga omnes.

Siffatta bipartizione consente di comprendere i due fondamentali filoni isti-
tuzionali che hanno contraddistinto le moderne esperienze di giustizia costitu-
zionale e conserva una sua utilita didattica; tuttavia, occorre considerare che i
sistemi concretamente operanti nei diversi paesi hanno finito per combinare
elementi propri dei due modelli, determinando varie forme di contaminazione.

Ad esempio, il sistema italiano di giustizia costituzionale presenta profili
tipici del sindacato accentrato (spettando solo alla Corte decidere sulla legitti-
mita costituzionale delle leggi) e di quello diffuso (il giudice ordinario puo
decidere di non sollevare una questione di costituzionalita ritenendola manife-
stamente infondata); del giudizio concreto (nel caso del giudizio di legittimita
costituzionale in via incidentale) e di quello astratto (nell’ipotesi del giudizio di
legittimita costituzionale in via principale). Inoltre, mentre le sentenze di acco-
glimento della Corte costituzionale — che dichiarano I’illegittimita costituziona-
le di una norma di legge — hanno effetto erga omnes, quelle di rigetto — con le
quali il giudice non accoglie la questione di legittimita costituzionale — produ-
cono effetti soltanto inter partes.

La bipartizione che si fonda sulla distinzione tra il modello nordamericano
e quello continentale europeo possiede un’indubbia rilevanza storica e didatti-
ca; tuttavia, non appare — oggi — in grado di descrivere i sistemi concretamente
operanti nei diversi paesi, i quali hanno finito per combinare elementi propri
dei due modelli, determinando varie forme di contaminazione.

In proposito, si ¢ parlato tanto di forme di giustizia costituzionale “mista” —
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contrassegnate dalla presenza contemporanea di forme concrete e astratte, pre-
ventive e successive, erga omnes o inter partes — quanto di “ mescolanza” dei
modelli, cio¢ di esperienze contraddistinte dalla presenza tanto di istituti propri
del controllo concreto,quanto di quello astratto. A seguito dell’impetuosa
espansione del costituzionalsimo i modi di fare giustizia costituzionale si sono
mescolati e complicati: per cui, se si esclude la perdurante omogeneita del siste-
ma preventivo di costituzionalita francese, negli altri ordinamenti ci troviamo in
presenza sia di sistemi misti, che di mescolanze di sistemi.

Ad esempio, il modello italiano fu subito percepito come un tipo interme-
dio, che puo essere annoverato tanto tra i sistemi misti che tra quelli ibridi. Il
carattere ibrido del sistema italiano discende dal fatto che viene superato il
monopolio della Corte costituzionale, lasciando margini di apprezzamento ai
giudici, che svolgono un’azione di filtro: si determina una compartecipazione
tra giudici e Corte costituzionale nel processo costituzionale. A sua volta, ¢ evi-
dente la presenza di elementi che lo contraddistinguono anche come sistema
misto: il sistema ¢ accentrato nel caso di leggi e atti con forza di legge, ma dif-
fuso quando I’oggetto sia costituito da una fonte di grado inferiore; il controllo
di costituzionalita si realizza a posteriori nel caso di giudizio in via incidentale
o0 in caso di impugnativa da parte delle regioni di leggi dello Stato, mentre ¢ a
priori quando lo Stato impugna uno Statuto regionale; infine, le decisioni della
Corte producono effetti erga omnes se sono di accoglimento, mentre hanno
effetti soltanto infer partes se si tratta di decisioni di rigetto.

Sicuramente ibridi appaiono, a loro volta, i sistemi di giustizia costituziona-
le attivi in Grecia e Portogallo. In Grecia la previsione dell’art.87. 2 Cost. attri-
buisce ai giudici la competenza a non applicare le leggi il cui contenuto si ritie-
ne contrario alla Costituzione;mentre 1’art.100.1 Cost. attribuisce al Tribunale
Speciale Superiore il compito di pronunciarsi sui processi che hanno ad oggetto
la costituzionalita di leggi,qualora su tali disposizioni vi siano pronunce con-
traddittorie da parte degli organi di vertice della giustizia ordinaria. Il
Portogallo, a sua volta, prevede — conformemente alla sua tradizione storica —
un controllo diffuso, tuttavia ¢ stato anche creato un Tribunale Costituzionale le
cui decisioni prevalgono su quelle degli altri tribunali o di qualsiasi altra auto-
rita.

Forme miste di giustizia costituzionale si hanno, poi, in molti ordinamenti
costituzionali dell’Europa orientale, ove convivono forme di controllo succes-
sivo (incidentale) con forme di controllo preventivo, a causa della influenza del
modello francese (come nel caso della Romania, della Polonia, dell’Ungheria,
della Bulgaria e Russia).

A sua volta, I’America Latina costituisce un vero e proprio laboratorio di
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formule di giustizia costituzionale: in alcuni paesi coesiste il controllo concen-
trato davanti ad un Tribunale costituzionale con il controllo diffuso (Colombia,
Guatemala, Peru, Bolivia, Ecuador, Brasile, Argentina), il controllo successivo
con quello preventivo (Bolivia, Colombia), il controllo preventivo del Tribunale
costituzionale con quello successivo de la Corte suprema de Justicia (Cile),
controlli di costituzionalita con i ricorsi di amparo.

L’esperienza comparata, inoltre, evidenza lo sviluppo di dinamiche che
interessano 1 due principali modelli di giustizia costituzionale, facendo evolvere
i diversi sistemi verso risultati convergenti. Da un lato, i sistemi “accentrati”
sembrano aprirsi a forme di convivenza con la judicial review; dall’altro lato, 1
sistemi “diffusi” registrano una tendenza delle Corti Supreme a monopolizzare
I’esercizio della giurisdizione costituzionale, accentuando gli elementi di
accentramento sostanziale.

In altri termini, si ¢ dell’avviso che rigide classificazioni basate sulle carat-
teristiche degli istituti e degli strumenti processuali stanno perdendo la loro
capacita interpretativa dei processi in atto. Anche per questa ragione settori
autorevoli della dottrina preferiscono introdurre classificazioni ispirate alle
finalita proprie del processo costituzionale. Ad esempio, si distingue tra sistemi
basati sulla legge e sistemi orientati ai diritti; oppure si differenzia tra procedi-
menti che ispirano ad una logica soggettiva e concreta ed altri che si ispirano ad
una logica oggettiva ed astratta.
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CAPITOLO SECONDO

IL RUOLO DELLA GIUSTIZIA COSTITUZIONALE
NEL QUADRO DEL COSTITUZIONALISMO
CONTEMPORANEDO.

Sommario: 1. Le essenziali finalita del processo costituzionale. 2.1l pro-
gressivo superamento delle obiezioni all’introduzione di forme di giustizia
costituzionale. 3. Il contributo della giustizia costituzionale all’evoluzione
del diritto costituzionale quale scienza giuridica positiva. 4. Il ruolo dei
Tribunali costituzionali quali garanti del patto costituzionale e del corretto
funzionamento del sistema delineato dai costituenti.

1. Le essenziali finalita del processo costituzionale.

La giustizia costituzionale ha avuto ampia diffusione, coinvolgendo ordina-
menti appartenenti a tradizioni giuridiche assai diverse, sia di civil law che di
common law. 1 suoi organi sono presenti in molti Stati di tutti i continenti

L’esperienza sinora maturata evidenzia come i moderni ordinamenti demo-
cratici che si ispirano al principio di legalita si siano mostrati favorevoli ad atti-
vare un sistema di giustizia costituzionale, in particolare quelli che sono succe-
duti a regimi autoritari. Si pensi, per un verso, alla situazione italiana e della
Repubblica federale tedesca in cui la scelta di istituire un sindacato di costitu-
zionalita delle leggi fu rafforzata dal ricordo delle vicende che avevano portato
all’affermazione del fascismo e del nazismo; per un altro verso, alle
Costituzioni della Grecia, della Spagna e del Portogallo, ove organi di giustizia
costituzionale sono stati introdotti non appena si consolidarono in tali paesi
regimi democratici.

La diffusione di forme di giustizia costituzionale ha interessato gli ordina-
menti piu diversi, facendo delle Corti costituzionali I’istituzione piu diffusa
nelle vigenti Costituzioni. L’espansione ha interessato la totalita dei paesi
dell’Europa meridionale e continentale; ed ha coinvolto anche ordinamenti
appartenenti a tradizioni giuridiche assai diverse, come — ad esempio — gli Stati
appartenenti alle ex colonie inglesi (Canada, Sud Africa). Cosi come esperienze
significative si stanno affermando negli ordinamenti costituzionali scaturiti
dalla crisi dei regimi comunisti .

25



7 Ediz_ROLLA_SCRITTI GIUSTIZIA_16x23_ecig 22/06/1 2—1@4 Pagina 26

Anche gli Stati dell’ America latina si caratterizzano per una ampia diffusio-
ne dei controlli di costituzionalita, essenzialmente quale effetto indotto dal con-
solidamento in quegli ordinamenti di regimi politici democratici e di carte
costituzionali ispirate alla tutela dei diritti e delle liberta fondamentali.

Tra 1 possibili motivi di sviluppo della giustizia costituzionale vi ¢ il fatto
che il processo costituzionale persegue una pluralita di finalita, tutte ricondu-
cibili — ovviamente — alla rigidita delle Costituzione, al principio della supre-
mazia delle norme costituzionali ed alla conseguente illegittimita degli atti con-
trari .

In primo luogo, il processo costituzionale, conformemente alla teoria
Kelseniana della Corte costituzionale come “legislatore negativo”, assolve al
compito di assicurare la razionalita ed omogeneita del sistema giuridico, di
favorirne 1’intima coerenza: non solo annullando le norme di legge contrastanti
con quelle di rango costituzionale, ma anche assolvendo al compito di interpre-
tazione autentica del significato delle disposizioni costituzionali ovvero di uni-
ficazione degli orientamenti giurisprudenziali in ordine ai diversi articoli della
Costituzione.

Siffatto ruolo ¢, in alcuni ordinamenti, espressamente riconosciuto e codifi-
cato; in altri, invece, sia pure in assenza di esplicite previsioni normative, si per-
viene ai medesimi risultati in via di prassi: a causa dell’esistenza del principio
dello stare decisis, che vincola 1 giudici al precedente giudiziario fornito dalle
decisioni del giudice costituzionale, o in conseguenza dell’auctoritas di cui
godono le decisioni delle Corti costituzionali, della loro forza persuasiva, del
consenso che le stesse acquisiscono presso gli operatori giuridici e gli interpreti
del diritto.

In secondo luogo, la giustizia costituzionale — coerentemente con le elabora-
zioni in tema di “custode della Costituzione” — si propone di assicurare I’equi-
librio istituzionale tra i poteri dello Stato e tra lo Stato e le Regioni (o gli Stati
membri negli ordinamenti federali). I giudici costituzionali assolvono ad una fun-
zione di garanzia del rispetto formale e sostanziale del principio della separazione
dei poteri, intesa sia nella sua proiezione orizzontale che verticale. Grazie alla
presenza dei Tribunali costituzionali i conflitti che insorgono tra i poteri e tra i
diversi livelli istituzionali sono canalizzati all’interno dei procedimenti giurisdi-
zionali, invece di trovare una soluzione di carattere meramente politico.

Da ultimo, secondo una nota definizione dottrinale che qualifica le Corti
come “giudici delle liberta”, il processo costituzionale ¢ comunemente consi-

derato la sede ove si garantisce la tutela delle posizioni soggettive e dei diritti
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riconosciuti dalla Costituzione: attraverso il processo costituzionale si control-
lano i pubblici poteri (cio¢ i governanti) a garanzia dei diritti dei governati, si
vigila affinche le decisioni pubbliche non vulnerino le liberta garantite dalla
Costituzione: si deve considerare che la giustizia costituzionale ha costituito la
principale e piu efficace risposta dello Stato democratico di diritto all’esigenza
di assicurare una tutela effettiva ai diritti fondamentali.

Non si deve dimenticare che in molti ordinamenti 1’attivita dei Tribunali
costituzionali si caratterizza proprio per la sua giurisprudenza in materia di
diritti della persona; inoltre, le principali decisioni in materia hanno costituito
la pietra angolare per lo sviluppo dello Stato di diritto. In questo contesto, il
processo costituzionale rappresenta la sede nella quale il cittadino ¢ garantito
dalla Costituzione attraverso organi e procedure specifiche.

Tra le ragioni dello sviluppo e del consolidamento della giustizia costituzio-
nale va sicuramente annoverato il fatto che 1 Tribunali costituzionali sono anche
in grado di assolvere ad una pluralita di funzioni, tutte riconducibili — ovvia-
mente — al principio della supremazia delle norme costituzionali ed alla conse-
guente illegittimita degli atti contrari.

In primo luogo, la giustizia costituzionale ¢ comunemente annoverata tra i
principali istituti che sono preposti alla tutela delle posizioni soggettive e dei
diritti riconosciuti dalla Costituzione: ¢ univoco il consenso intorno all’affer-
mazione — presente nel “Federalista” di Hamilton — secondo cui la presenza nel-
I’ordinamento di un sistema di giustizia costituzionale ¢ una condizione neces-
saria per impedire che una Costituzione si riduca ad essere «una romantica
dichiarazione dei diritti dell’uomo».

Una tutela indiretta dei diritti e delle liberta fondamentali da parte della
Corte costituzionale si ha in Italia, dal momento che il singolo non puo autono-
mamente presentare un ricorso davanti al giudice costituzionale perché sia
accertata la lesione di un diritto garantito dalla Costituzione: infatti, quando la
lesione ¢ prodotta da una legge o da un atto avente forza di legge la Corte puo
essere attivata soltanto dal Presidente del Consiglio dei ministri o della Regione
nei giudizi di legittimita costituzionale in via principale ovvero da un giudice
nel corso di un procedimento nei giudizi di legittimita costituzionale in via inci-
dentale. Il giudizio della Corte costituzionale ha ad oggetto la verifica della non
contrarieta delle norme di legge con quelle di rango costituzionale; tuttavia,
un’eventuale sentenza di illegittimita per lesione delle disposizioni costituzio-
nali in tema di diritti e di liberta fondamentali riverbera un’influenza indiretta
sulle posizioni dei singoli, dal momento che nei loro confronti non possono piu
essere applicati quegli atti che trovavano fondamento nella norma di legge
annullata dal giudice costituzionale.
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In tema di tutela dei diritti fondamentali, la giurisprudenza della Corte costi-
tuzionale italiana ha, tuttavia, svolto una funzione di primaria importanza: da
un lato, dinanzi all’inerzia del legislatore, ha contribuito ad adeguare il sistema
giuridico alle disposizioni costituzionali, espungendo molte disposizioni risa-
lenti ad una fase anteriore all’approvazione della carta repubblicana; dall’altro
lato, ha “vegliato” sulla coerenza del sistema rispetto ai valori democratici e di
liberta presenti in Costituzione, impedendo che la normativa piu recente incri-
nasse il sistema garantistico predisposto dai costituenti.

La giustizia costituzionale manifesta anche una crescente propensione a
svolgere un’azione di garanzia per le opposizioni politiche a fronte di possi-
bili abusi delle maggioranze parlamentari e del Governo. Tale funzione appare
del tutto coerente con il fatto che le decisioni della Corte costituzionale non
sono piu percepite come ingerenza di un organo non rappresentativo nell’auto-
nomia politica del Parlamento, bensi come freno al possibile assolutismo delle
maggioranze.

In generale, siffatto obiettivo ¢ conseguito attraverso due distinte procedure.
Innanzitutto, all’atto di regolare I’accesso al giudizio di legittimita costituzio-
nale, un numero crescente di ordinamenti attribuisce anche ai gruppi parlamen-
tari — purché forniti di una certa consistenza numerica — la legittimazione a
ricorrere avverso le leggi deliberate dalla maggioranza parlamentare. L art. 162
della Costituzione spagnola consente il ricorso di costituzionalita da parte di 50
deputati o 50 senatori; secondo la legge sul Tribunale costituzionale tedesco il
controllo di costituzionalita puod essere richiesto anche da un terzo dei compo-
nenti la Dieta federale. A sua volta, I’art. 18 della legge organica sul Consiglio
costituzionale francese attribuisce a 60 deputati o a 60 senatori il potere di sol-
levare una o piu istanze di costituzionalita; infine, la legge sulla Corte di giu-
stizia costituzionale austriaca legittima un terzo dei componenti del Consiglio
nazionale o della Dieta di un Land a presentare istanza di annullamento di una
legge per vizi di incostituzionalita.

Una seconda via ¢ costituita dalla competenza a sindacare il procedimento
legislativo, i procedimenti interni che le Camere hanno seguito per addivenire
all’approvazione di una determinata legge. In passato aveva trovato amplissimo
credito il principio della insindacabilita degli “interna corporis acta” — cio¢
delle procedure che scandiscono I’attivita degli organi dotati di autonomia
costituzionale — in quanto ritenuto coerente con il principio della separazione
dei poteri: quest’ultimo, infatti, si riteneva violato se le modalita di funziona-
mento di un potere potevano essere sindacate da un altro potere. Con I’afferma-
zione delle Costituzioni rigide, pero, tale principio non puo piu essere sostenuto
nella sua assolutezza, dal momento che tutti i poteri sono sottoposti alla

28



7 Ediz_ROLLA_SCRITTI GIUSTIZIA_16x23_ecig 22/06/1 2—1@4 Pagina 29

Costituzione e debbono ritenersi illegittimi quegli atti e quei comportamenti
che contraddicono a disposizioni di rango costituzionale. In particolare, risulta-
no viziate sotto il profilo formale le norme che il Parlamento ha prodotto disat-
tendendo quanto la Costituzione statuisce in materia di iter legis.

Appare evidente che la Corte, mentre dichiara I’incostituzionalita di una
legge per violazione delle norme costituzionali in materia di procedimento,
sanziona il comportamento tenuto dalla maggioranza parlamentare ed offre una
tutela indiretta ai diritti delle opposizioni. In tal modo, infatti, le maggioranze
vengono ricondotte all’obbligo del pieno rispetto delle regole poste dalla
Costituzione.

In terzo luogo, la giustizia costituzionale si ¢ rivelata in grado di assicurare
I’equilibrio istituzionale tra i poteri dello Stato e tra lo Stato e le Regioni (o
gli Stati membri negli ordinamenti federali). Le Corti rafforzano la loro posi-
zione sistemica di difensori della Costituzione non solo controllando la costitu-
zionalita delle leggi, ma svolgendo anche un ruolo arbitrale; in tal caso, i con-
flitti che possono insorgere tra 1 poteri e gli organi di vertice dello Stato in ordi-
ne alle rispettive competenze sono canalizzati all’interno dei procedimenti giu-
risdizionali, invece di trovare una soluzione di carattere meramente politico.

Basti considerare, ad esempio: I’art. 134 Cost. secondo cui la Corte costitu-
zionale giudica sui conflitti di attribuzione tra i poteri dello Stato e su quelli tra
lo Stato e le Regioni e tra le Regioni; I’art. 13 della legge sul Tribunale costitu-
zionale della Repubblica federale di Germania che assegna a tale organo la
competenza a decidere, tra 1’altro, sulle controversie di diritto pubblico tra lo
Stato centrale e 1 Ldnder, tra i diversi Ldnder o all’interno di un medesimo
Land, nonché sulle controversie relative alla portata dei diritti e dei doveri di un
organo supremo federale o di altri interessati; il Titolo IV della legge organica
sul Tribunale costituzionale spagnolo il quale, intitolato ai conflitti costituzio-
nali, disciplina tanto i conflitti tra lo Stato e le comunita autonome, quanto
quelli tra gli organi costituzionali dello Stato.

In riferimento a queste competenze, si nota un evidente squilibrio: mentre, da
un lato, esiste una ricca giurisprudenza in materia di riparto delle competenze tra
Stato e Regioni indotta dai numerosi conflitti di attribuzione sollevati, dall’altro
lato, appare ridotto il numero delle controversie tra i poteri dello Stato risolte dal
giudice costituzionale. Cio ¢ comprensibile poiché spesso la composizione del
dissidio in via politica risulta preferibile, dal momento che ha il pregio di non
irrigidire eccessivamente la trama dei rapporti tra i diversi poteri. Inoltre, dinanzi
a conflitti non risolvibili politicamente, che siano — cio¢ — espressione di una
crisi acuta, gli stessi giudici costituzionali hanno a disposizione strumenti non
sempre idonei ad assicurare 1’equilibrio e la stabilita del sistema.
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Infine, la giustizia costituzionale favorisce la coerenza del sistema giuridi-
co: non solo espungendo le possibili antinomie interne all’ordinamento, costi-
tuite dalla presenza di norme di legge contrastanti con quelle di rango costitu-
zionale, ma anche assolvendo ad una funzione di interpretazione autentica del
significato delle disposizioni costituzionali ovvero di unificazione degli orien-
tamenti giurisprudenziali in ordine ai diversi articoli della Costituzione.

In alcuni casi tale competenza ¢ espressamente codificata. Ad esempio, il
Tribunale costituzionale della Repubblica federale tedesca decide sull’interpre-
tazione della legge fondamentale sia in occasione di controversie sulla portata
dei diritti e dei doveri di un organo supremo federale, sia nei casi di divergenza
di opinioni o di dubbi sulla compatibilita del diritto con la Costituzione ovvero
sulla sopravvivenza di norme come diritto federale. Egualmente, il Tribunale
costituzionale spagnolo ¢ competente a correggere con le proprie decisioni che
risolvono i ricorsi e le questioni di incostituzionalita la giurisprudenza dei giu-
dici comuni.

In altri sistemi si perviene ai medesimi risultati in via di fatto, sia pure in
assenza di esplicite previsioni normative, a causa dell’esistenza del principio
dello stare decisis, che vincola 1 giudici al precedente giudiziario fornito dalle
decisioni del giudice costituzionale, o in conseguenza dell’auctoritas di cui
godono le decisioni delle Corti costituzionali, della loro forza persuasiva, del
consenso che le stesse acquisiscono presso gli operatori giuridici e gli interpreti
del diritto.

Compito fondamentale dei giudici costituzionali ¢ — come si ¢ detto -con-
trollare la costituzionalita delle leggi e degli altri atti aventi forza di legge, ovve-
ro assicurare 1’equilibrio tra i poteri dello Stato; tuttavia, questi organi possie-
dono altre competenze, di natura piu propriamente politica. Tra queste ultime
acquistano una certa rilevanza:

a) attivita di consulenza costituzionale. In proposito, 1’esperienza costitu-
zionalmente piu interessante ¢ data dal potere di reference esercitato, in mate-
ria costituzionale, dalla Corte suprema del Canada. Tale competenza ¢ stata
attivata dal governo canadese sia per dipanare problemi di natura istituzionale
particolarmente rilevanti, sia per conoscere 1’avviso della Corte suprema in
ordine alla legittimita di alcune soluzioni legislative. Si tratta, quindi, di una
competenza assai delicata per il suo elevato tasso di politicita che la Corte
suprema ha esercitato nello spirito di favorire I’evoluzione del sistema costitu-
zionale, anche individuando — in un ordinamento che si ispira complessivamen-
te alla common law — delle vere e proprie regole costituzionali non scritte, che
il Parlamento ha manifestato di accettare.
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Anche in Russia la Corte costituzionale assolve alla funzione di interprete
ufficiale della Costituzione e puo fornire in merito pareri vincolanti e di effica-
cia generale su richiesta del Presidente della Federazione, del Consiglio e della
Duma, del Governo e degli organi del potere legislativo dei soggetti della
Federazione. In India, invece, la Corte suprema esercita una competenza con-
sultiva in merito a questioni di interesse pubblico, su richiesta del Presidente
dell’Unione. Tuttavia, la Corte non ¢ obbligata ad esprimere il parere qualora
ritenga, tra ’altro, che la questione sottopostale non abbia rilevanza costituzio-
nale.

Un potere consultivo ¢ riconosciuto alla Corte suprema irlandese, in base
all’art. 26 della Costituzione.

b) In alcuni ordinamenti, il controllo di costituzionalita non riguarda soltan-
to le leggi e gli atti aventi di forza di legge, ma avviene anche nei confronti
delle leggi di revisione costituzionale, che possono essere sindacate sotto il
profilo tanto formale — relativo al rispetto della procedura prevista in
Costituzione per la sua modifica — quanto per quello sostanziale — specie in
quegli ordinamenti che individuano limiti materiali alla revisione costituzionale
—. In questi casi, il controllo da parte del giudice costituzionale si configura
come un controllo preventivo di costituzionalita.

Ad esempio, la Corte costituzionale austriaca controlla la costituzionalita
delle leggi costituzionali assumendo come parametro i principi supremi dell’or-
dinamento costituzionale, normalmente individuati nella democrazia, nel fede-
ralismo e nello Stato di diritto. A sua volta, il Tribunale costituzionale della
Bolivia esercita un potere consultivo circa la costituzionalita dei progetti di
legge di revisione costituzionale; allo stesso modo, il giudice costituzionale del
Sudafrica ¢ competente a valutare la legittimita delle procedure di revisione
costituzionale tanto sotto il profilo formale, quanto per verificare che non sia
stata intaccata la basic structure della Costituzione.

¢) Un’altra competenza attribuita ai giudici costituzionali attiene alla verifi-
ca ed al controllo della regolarita delle elezioni, sia politiche che referendarie.
In Europa, tale competenza ¢ prevista nell’ordinamento austriaco, mentre in
Germania il Tribunale costituzionale decide i ricorsi contro le decisioni del
Parlamento in merito alla verifica delle elezioni e del mandato parlamentare.

Anche in Portogallo, il giudice costituzionale ¢ investito di alcune poteri in
materia elettorale, come ricevere le candidature per le elezioni presidenziali e
giudicare il relativo contenzioso, verificare la regolarita delle procedure eletto-
rali per 1 deputati al Parlamento europeo, risolvere il contenzioso in materia di
elezione del Parlamento nazionale e delle assemblee politiche territoriali.
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Numerose sono anche le specifiche competenze del Consiglio costituzionale
francese il quale riceve i ricorsi avverso 1’elezione di un deputato o di un sena-
tore nei dieci giorni seguenti la proclamazione dei risultati dello scrutinio, cosi
come ha il potere di annullare 1’elezione contestata o di riformare la proclama-
zione fatta dalla commissione di scrutinio, proclamando il candidato che ¢ stato
regolarmente eletto. Inoltre, su richiesta dell’Assemblea interessata o del
Guardasigilli, accerta la decadenza dalla carica di un parlamentare.

Infine, il Consiglio costituzionale vigila su tutte le operazioni che riguarda-
no I’elezione presidenziale ed i referendum, giudicando sui reclami e procla-
mando i risultati.

d) Diffuse sono, altresi, le competenze che i Tribunali costituzionali eserci-
tano nei confronti dei Capi di Stato.

Il Tribunale costituzionale portoghese ed il Consiglio costituzionale francese
ne accertano gli impedimenti o la morte. Mentre la Corte costituzionale italia-
na, il Tribunale costituzionale della Repubblica federale di Germania e la Corte
di giustizia costituzionale austriaca svolgono compiti di “giustizia politica”
decidendo sui reati presidenziali, in seguito alla messa in stato di accusa del
Capo dello Stato da parte del Parlamento.

In Russia, invece, la Corte costituzionale ha compiti piu limitati, dal
momento che la messa in stato di accusa del Presidente compete alla Duma e
la decisione finale sulla responsabilita presidenziale ¢ riservata al Consiglio
della Federazione: il giudice costituzionale deve, invece, verificare il rispetto
delle procedure utilizzando come parametro sia le norme costituzionali che i
regolamenti parlamentari ed il codice di procedura penale.

e) In tema di perdita di alcuni diritti fondamentali il Tribunale costituzio-
nale tedesco esercita due importanti competenze. Secondo I’art. 18 della Legge
fondamentale tedesca, il Tribunale costituzionale pronuncia la perdita dei diritti
fondamentali di chi abusa della liberta di espressione, della liberta di insegna-
mento, della liberta di riunione, delle liberta di associazione, del segreto episto-
lare, postale e delle telecomunicazioni, della proprieta o del diritto di asilo per
combattere 1’ordinamento fondamentale democratico e liberale.

Inoltre, ai sensi dell’art. 21 del medesimo documento costituzionale, il giu-
dice costituzionale decide sull’incostituzionalita dei partiti che, per le loro fina-
lita o per il comportamento dei loro aderenti, tentano di pregiudicare od elimi-
nare I’ordinamento fondamentale democratico e liberale o di minacciare I’esi-
stenza della Repubblica federale tedesca.
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2. Il progressivo superamento delle obiezioni all’introduzione di forme
di giustizia costituzionale.

L’evoluzione ed il consolidamento dei sistemi di giustizia costituzionale non
sono avvenuti in modo lineare; il consenso della dottrina, degli altri poteri e del
corpo sociale non era scontato. Una riflessione anche sommaria sull’esperienza
maturata nei principali ordinamenti in cui ¢ stato attivato il controllo di costitu-
zionalita delle leggi potrebbe, anzi, indurre a ricavare un’impressione opposta.

Sia I’istituzione di organi di giustizia costituzionale, sia la dilatazione del
loro raggio di azione in campi tradizionalmente riservati ad altri organi di ver-
tice dello Stato sono state accompagnate da polemiche e rilievi critici; né sono
mancate da parte delle forze politiche iniziative volte a limitarne i poteri ovvero
a condizionarne gli orientamenti giurisprudenziali.

Si puo affermare che la giustizia costituzionale rappresenta, nel panorama
del costituzionalismo contemporaneo, un dato consueto, ma precario: cioe, la
sua esistenza, per quanto consolidata e sotto certi profili irreversibile, non ¢
immune dal periodico riproporsi di critiche che coinvolgono — di volta in volta,
o contemporaneamente — la natura stessa controllo giudiziario delle norme, i
caratteri e la composizione dell’organo, I’ampiezza delle competenze.

Al pari di un vulcano, che dopo fasi di calma ritorna periodicamente in atti-
vita, la polemica contro la temuta ingerenza dei giudici costituzionali nelle
scelte politiche del Parlamento o del Governo si ripropone ciclicamente, quasi
che un sottile, ma ininterrotto legame accomuni le critiche degli anni piu recenti
agli attacchi rivolti, agli inizi del secolo, alla Corte Suprema degli Stati Uniti,
accusata di opporsi alla realizzazione dei fondamentali obiettivi della
Costituzione.

Tale constatazione evidenzia come la posizione delle Corti costituzionali sia
delicata, nel senso che i rapporti tra giustizia costituzionale e potere politico
rappresentano un nodo comune a tutti gli ordinamenti contemporanei che
hanno introdotto forme di controllo sulla legittimita costituzionale delle leggi.

Tuttavia, non va dimenticato che le polemiche, i contrasti — per quanto inten-
si ed argomentati — non hanno, in genere, conseguito effetti dirompenti, tali da
mutare la natura del sindacato. Se si esclude il caso del Tribunal de garantias
constitucionales della seconda Repubblica spagnola, il cui apporto alla tutela
delle disposizioni costituzionali ebbe esito negativo a causa della composizione
inadeguata e dell’eccessiva politicizzazione del suo operato, 1’esperienza inse-
gna che i momenti di crisi sono stati superati positivamente: costituendo, tal-
volta, la premessa per determinare la posizione del giudice costituzionale nel-
I’ordinamento e per favorirne il radicamento nel sistema.
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Un controllato self restraint, 1la volonta di assicurare comunque il rispetto
delle regole del gioco tra gli organi di vertice dello Stato, un calibrato muta-
mento negli orientamenti giurisprudenziali hanno evitato che i contrasti dive-
nissero insanabili, dimostrando che i diversi assetti istituzionali possiedono al
loro interno le risorse e gli strumenti necessari a fronteggiare gli insorgenti dis-
sensi tra legislazione e giurisprudenza costituzionale, da un lato, tra potere poli-
tico e Tribunali costituzionali, dall’altro lato.

Dr’altra parte, non va sottovalutato che una latente conflittualita tra Tribu-
nali costituzionali ed organi di rappresentanza politica deve considerarsi fisio-
logica alla stessa scelta di attivare un controllo di costituzionalita di tipo giuri-
sdizionale: indipendentemente dai meccanismi procedurali o dalla natura delle
specifiche competenze assegnate alle Corti costituzionali.

L’organizzazione del processo costituzionale ed i criteri per la composizione
dell’organo non sono certo ininfluenti al fine di assicurare rapporti corretti tra
soggetti titolari della funzione di indirizzo politico e giudice costituzionale; le
crisi piu laceranti coinvolgono, di preferenza, quei sistemi in cui il controllo di
costituzionalitd maggiormente si differenzia dai connotati tipici della giurisdi-
zione a vantaggio di procedure e di criteri valutativi di natura eminentemente
politica.

Tuttavia, 1 diversi accorgimenti tecnici, pur importanti per dotare il sistema
di adeguati anticorpi capaci di evitare che le tensioni generino ferite non mar-
ginabili, non possono impedire, di per sé, I’insorgere del fenomeno. La possi-
bilita di contrasti €, a nostro avviso, connaturale alla stessa decisione di intro-
durre un organo supremo appositamente abilitato, da un lato, a sindacare la
costituzionalita delle leggi, 1’altro lato, a garantire il riparto delle competenze e
I’articolazione dei poteri.

Infatti, I’attivazione di forme di sindacato accentrato esprime 1’intenzione di
contrapporre un “contropotere” giuridico all’attivita politica del legislatore, di
prevedere una mediazione giurisdizionale per risolvere conflitti di competenza
tra 1 poteri politici. Da cio la naturalita di conflitti tra giudici costituzionali ed
organi supremi dello Stato.

Non a caso, le fondamentali obiezioni all’attivazione della giustizia costitu-
zionale richiamavano I’attenzione sui gravi limiti che sarebbero conseguiti alla
discrezionalita del legislatore; contestavano I’opportunita di attribuire ad un
organo con caratteristiche giurisdizionali, non elettivo né rappresentativo, il
potere di instaurare un “processo al legislatore”. Non sono mancati — in passa-
to — accenti volti a delegittimare la possibilita stessa di sottoporre a controllo le
decisioni del Parlamento, nella presunzione che la centralita delle assemblee
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elettive, espressione diretta della sovranita popolare, rappresenta un valore poli-
tico assoluto, che non ammette alcuna deroga al principio dell’onnipotenza
della legge. Basti considerare che il grande giurista V. E. Orlando, intervenendo
durante i lavori dell” Assemblea costituente italiana, si dichiard convinto che
non potesse stabilirsi un’altra autorita al di sopra del legislatore.

Gli oppositori all’introduzione di sistemi di giustizia costituzionale intrave-
devano nei penetranti poteri di controllo attribuiti alle Corti costituzionali il
rischio di introdurre un freno conservatore all’attivita innovativa del
Parlamento. Una fiducia assoluta nella sovranita popolare induceva a conside-
rare un ostacolo alla modernizzazione del sistema ogni limite imposto dall’e-
sterno alla discrezionalita legislativa. Attribuire ad un collegio non rappresen-
tativo il compito di censurare I’attivita normativa del Parlamento, bloccando
decisioni politiche fondamentali assunte dai diretti rappresentanti del corpo
elettorale, finiva per depotenziare lo stesso principio della sovranita popolare .

Inoltre, 1 motivi di critica, le ragioni di perplessita non sono rimaste circo-
scritte al piano dell’opportunita politica, ma hanno anche coinvolto due fonda-
mentali principi caratterizzanti la stessa forma di Stato liberale di diritto: la
separazione dei poteri e la sovranita popolare.

In riferimento al primo, non si pud che richiamare la valutazione di Karl
Schmitt il quale, considerando una contraddizione in termini la stessa espres-
sione giustizia costituzionale, denunciava il pericolo di trasformare i giudici in
istanze politiche, politicizzando la giustizia invece che giuridicizzare 1’attivita
politica. Secondo questo indirizzo, un giudizio sulla conformita di una legge al
dettato costituzionale comporterebbe, soprattutto in presenza di disposizioni
costituzionali programmatiche suscettibili di assumere una molteplicita di
significati normativi, una valutazione di natura eminentemente politica.

Il richiamo al secondo principio (sovranita popolare) testimonia, poi, quanto
sia radicato e difficile da superare tanto il mito giacobino della sovranita delle
assemblee parlamentari, espressione della volonta generale, quanto il correlati-
vo principio che vieta all’ordine giudiziario — mero ed impersonale esecutore
della legge — di interferire, direttamente o indirettamente, nell’esercizio dell’at-
tivita normativa.

Alle preoccupazioni di ordine politico ¢ possibile replicare che la giustizia
costituzionale non rappresenta in assoluto un freno al rinnovamento legislativo
ed all’azione riformatrice del Parlamento. Un giudizio di valore ¢ possibile in
concreto, in relazione alle singole pronunce, ma non puo estendersi all’intera
attivita dei giudici costituzionali. Anzi, un esame puntuale della giurisprudenza
consente di evidenziare la presenza di orientamenti che, anticipando riforme in
discussione all’interno delle assemblee parlamentari, ma non ancora perfezio-
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nate in atti legislativi, risultano fattore di ammodernamento di alcuni settori;
ovvero 1’esistenza di posizioni che offrono una garanzia insostituibile per i
diritti e le liberta fondamentali a fronte di possibili compressioni da parte delle
maggioranze parlamentari.

Dr’altra parte, la giustizia costituzionale, allorché ha incrinato il dogma
dell’onnipotenza della legge, riconducendo entro i confini del principio di
legalita anche gli atti normativi primari dei supremi organi politici dello Stato,
non ha inteso limitare il principio democratico della sovranita popolare, bensi
il criterio assolutistico dell’onnipotenza della maggioranza parlamentare.

Negli assetti contemporanei, complessi e proteiformi, la legge non puo esse-
re considerata espressione omogenea ed unitaria della volonta popolare o del-
I’interesse nazionale. In una societa multiclasse, la contrapposizione radicale
degli interessi ed il loro coagularsi in gruppi di pressione o di tutela corporativa
hanno inciso sulla natura, sulla qualita della produzione normativa delle assem-
blee elettive; la legge tende vieppiu a trasformarsi da atto di scelta a risultato di
una complessa mediazione, da espressione di un’esigenza generale a momento
di tutela di interessi o di determinati gruppi sociali.

In questo contesto sarebbe, quindi, agevole ribaltare la critica sino a soste-
nere che proprio 1’assenza di un moderno, funzionante sistema di giustizia
costituzionale puo costituire un pericolo per il pieno sviluppo del principio
della sovranita popolare: posto che questo, da un lato, contempla anche il rico-
noscimento dei diritti costituzionali delle opposizioni contro gli abusi delle
maggioranze politiche; dall’altro lato, non deve immedesimarsi nella sovranita
delle assemblee elettive, esaurendosi riduttivamente nei canali tradizionali della
rappresentanza politica e del suffragio universale: ma comprende anche i diritti
dei cittadini e del corpo sociale.

Un contributo fondamentale alla stabilizzazione dei sistemi di giustizia
costituzionale proviene, poi, dall’esperienza maturata, la quale ha concreta-
mente dimostrato che 1’esistenza di Tribunali costituzionali, lungi dall’alterare
la vita delle istituzioni, assolve ad una positiva azione di razionalizzazione e di
consolidamento dell’ordinamento.

Ove esiste un’esperienza matura di giustizia costituzionale, la presenza di
Corti o Tribunali costituzionali non ¢ piu messa in discussione: I’attenzione si
appunta, se mai, sull’esigenza di correggere singoli aspetti del procedimento
ovvero di introdurre innovazioni in ordine alle competenze ed alla composizione
I’organo. La discussione in altri termini, verte non sull’essenza del controllo di
costituzionalita, ma sui suoi concreti modi di funzionamento; le ipotesi di rifor-
ma hanno ad oggetto profili ben delimitati. Soprattutto giova puntualizzare che
le stesse mirano, prevalentemente, ad accentuare i caratteri di autonomia e pro-
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fessionalita dei collegi, a migliorare i connotati giurisdizionali dei procedimenti,
piuttosto che a limitare la loro autonomia nei confronti del potere politico.

3. Il contributo della giustizia costituzionale all’evoluzione del diritto
costituzionale quale scienza giuridica positiva.

Ogniqualvolta si affrontano i rapporti tra le decisioni della Corte Suprema
degli Stati Uniti e I’ordinamento nord americano si ¢ soliti sottolineare 1’ impor-
tanza fondamentale che le prime rivestono nei confronti di quest’ultimo, si da
essere considerate 1’ingrediente basilare del diritto costituzionale americano:
quando gli studenti di giurisprudenza si dedicano al diritto costituzionale, essi
studiano una raccolta di decisioni giudiziarie della Corte Suprema degli Stati
Uniti; quando un avvocato consiglia i clienti, siano essi privati o delle autorita
pubbliche, egli consulta le sentenze che gli forniscono dei precedenti come
primo ed immediato strumento di lavoro.

Tra le molteplici ragioni che hanno favorito il determinarsi di tale tendenza
si deve annoverare anche I’acquisizione che la giurisprudenza costituzionale
produce effetti normativi, in ossequio ad una regola, oramai consolidata, per
cui giudici e giuristi nord americani considerano le decisioni giudiziarie delle
vere e proprie fonti del diritto.

La situazione europea, pur non essendo comparabile — per la diversita dei
presupposti normativi ed istituzionali — a quella nord americana, sta, tuttavia,
vivendo un fenomeno similare, in base al quale la giurisprudenza delle Corti e
dei Tribunali costituzionali agisce all’interno dei rispettivi ordinamenti giuridi-
ci tanto in funzione di precedente, quanto di innovazione normativa. Basti con-
siderare, da un lato, la circostanza che le motivazioni delle decisioni dei giudici
costituzionali assumono in pratica I’efficacia di precedente; dall’altro lato, il
fatto che alcuni tipi di sentenze si possono, oramai, annoverare — 0 per espressa
statuizione normativa o per ricostruzione dottrinale — nel catalogo delle fonti
del diritto.

Tali considerazioni manifestano non solo 1 limiti di comprensione presenti
in gran parte dei rilievi critici che, nei diversi ordinamenti, hanno accompagna-
to la nascita della giustizia costituzionale, ma anche il divario tra le previsioni,
le ipotesi iniziali e la concreta evoluzione dei modi di controllo della costitu-
zionalita delle leggi e degli altri atti aventi forza di legge.

Riflettendo, ad esempio, sulla situazione italiana appare stridente la contrad-
dizione tra il ruolo acquisito dalla Corte costituzionale italiana, quale istituto
qualificante 1’organizzazione di una democrazia moderna e compiuta, ed i
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numerosi accenti critici che nel dibattito in Assemblea costituente hanno fatto
da coro alla decisione di istituire un organo competente a sindacare la legitti-
mita costituzionale delle fonti primarie.

Allora, tale prospettiva fu tacciata di assurdita, venne considerata il frutto di
una fantasia senza precedenti foriera di profondi turbamenti per la vita dello
Stato; oggi, appare arduo negare che la Corte costituzionale costituisca un pote-
re consolidato, qualificante la vigente forma di governo, pur essendosi svilup-
pato al pari di un fiume che ha seguito un percorso all’origine non previsto.

Gli iniziali timori che questo organo potesse acquisire poteri eccessivi, si da
ridurre il Parlamento da organo sovrano a parte di un procedimento politico —
giurisdizionale, hanno lasciato progressivamente il posto alla matura consape-
volezza che la sua presenza nel sistema abbia, da un lato, modificato la forma
di governo voluta dai costituenti, ma dall’altro lato, rafforzato quel garantismo
che, non meno della forma di governo, era stato visto sempre dai costituenti
come uno dei pilastri della nascente democrazia.

Dr’altra parte, I’eventualita che la Corte costituzionale acquisti un peso poli-
tico nel sistema ¢ connaturata alla decisione stessa di attivare un controllo di
legittimita costituzionale di tipo accentrato, istituendo un organo ad hoc inseri-
to tra i poteri supremi dello Stato.

La preferenza accordata a tale modello rende possibile un ruolo attivo della
giustizia costituzionale, facendo di essa un elemento non marginale del govern-
ment di un determinato assetto statuale. Su tale punto ¢ possibile riscontrare sia
la consapevolezza dei giudici costituzionali, sia la convinzione degli studiosi piu
attenti, concordi nel ritenere che le Corti con la loro attivita non si limitano solo
a controllare la conformita alla Costituzione delle scelte normative, bensi con-
corrono a formare (o influiscono sulla determinazione del) 1’indirizzo politico.
Le divaricazioni nella valutazione del fenomeno attengono, se mai, alla puntuale
determinazione del grado di incidenza di tale istituto sulla forma di governo e
dei modi attraverso i quali la sua presenza, lato sensu politica, si manifesta.

Occorre, tuttavia, considerare non solo quanto il consolidamento delle espe-
rienze di giustizia costituzionale abbia influito sui caratteri delle forme di
governo e sui rapporti tra i fondamentali poteri dello Stato, ma anche come
incida sullo stesso modo di concepire il diritto costituzionale.

In merito, va considerato che I’attivita giurisprudenziale delle Corti e dei
Tribunali costituzionali ha saputo corrispondere, quasi naturalmente, a due
distinte esigenze scientifiche a lungo avvertite dalla dottrina pubblicistica: da
un lato, I’affermazione del diritto costituzionale come scienza giuridica autono-
ma, dotata di una propria specificita; dall’altro lato, una migliore attenzione in
sede analitica per il dinamismo intrinseco al fenomeno costituzionale, in quanto
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originato da norme le quali, per la loro stretta connessione con 1’assetto sociale
e politico, sono suscettibili di esprimere contenuti € valori in continua evoluzio-
ne. Da cio il crescente interesse per le tecniche di interpretazione costituzionale
ed una attenzione per il diritto vivente, per 1 diversi significati normativi che
possono essere ricavati dall’esame della stessa disposizione.

Tanto la tendenza a qualificare il controllo di costituzionalita in forme di
vera e propria giustizia costituzionale, quanto il progressivo affinamento delle
regole processuali e delle tecniche interpretative hanno contribuito a meglio
focalizzare la specificita del diritto costituzionale. Sarebbe forzato affermare
che la diffusione della giurisdizione costituzionale attribuisca al diritto costitu-
zionale una base eminentemente giudiziale; tuttavia, ¢ indubbio che le decisio-
ni, i comportamenti istituzionali degli organi preposti al controllo di costituzio-
nalita ne costituiscono un connotato essenziale; cosi come non si pud negare
che la giustiziabilita delle disposizioni di legge ha favorito un approccio anco-
rato ai modi ed ai criteri propri dell’analisi giuridica positiva, dando spazio ad
un’applicazione in via interpretativa del testo costituzionale capace di rivalutare
sia la forza normativa della Costituzione, sia il ruolo creativo dell’interprete.

Dr’altra parte, 1’apporto fondamentale che la giustizia costituzionale ha reca-
to all’evoluzione delle discipline costituzionalistiche non costituisce un tratto
peculiare dell’esperienza italiana. In proposito, giova segnalare — a titolo mera-
mente esemplificativo — la discussione che in un passato tutt’altro che remoto
si ¢ sviluppata in Spagna ed in Francia.

Negli studi costituzionalistici spagnoli immediatamente seguenti all’entrata
in vigore della Costituzione del 1978, non era difficile cogliere una montante
attenzione per la disciplina positiva degli istituti giuridici e, soprattutto, per il
rilievo che la giurisprudenza del Tribunale costituzionale assumeva ai fini di
una loro ricostruzione. In polemica con la tradizione classica degli studi di
Derecho politico, quasi esclusivamente rivolti all’approfondimento dei profili
dommatici o politici della materia, hanno colto nella presenza nel sistema di un
organo di giustizia costituzionale i segni di una progressiva giurisdizionalizza-
zione del diritto costituzionale. Nel senso che 1’esistenza del Tribunale costitu-
zionale impone ai giuristi, non gia di prescindere dall’approfondimento dei
valori contenuti nella Costituzione o di non apprezzare il rilievo sociale proprio
delle norme costituzionali, ma di esaminare queste ultime con metodo impron-
tato alle tecniche proprie dell’analisi giuridica.

Anche in Francia non sono mancati interventi dottrinali favorevoli a ricono-
scere non solo la positiva funzione svolta dal Consiglio costituzionale a favore
della riunificazione del diritto pubblico, ma anche lo stimolo offerto all’affer-
mazione di una nuova visione del diritto costituzionale quale scienza giuridica
che si “giurisdizionalizza”.
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Un altro elemento che ha sicuramente contribuito a valorizzare I’importanza
della giurisprudenza nella ricostruzione degli istituti del diritto costituzionale
puo essere individuato nell’affermarsi di orientamenti interpretativi favorevoli
ariconoscere I’immediata applicabilita di tutte le disposizioni della Costitu-
zione, ivi compresi i principi generali, e quindi la loro utilizzazione quale para-
metro nei giudizi di costituzionalita.

Dinanzi al tentativo di utilizzare la distinzione tra disposizioni programma-
tiche e precettive al fine di negare valore normativo a parti del testo costituzio-
nale, le Corti hanno assunto un atteggiamento omogeneo.

Al pari del giudice italiano, il Tribunale costituzionale spagnolo ha ripetuta-
mente riconosciuto I’immediata efficacia delle norme di principio, in quanto
espressione di valori fondamentali caratterizzanti 1’intero ordinamento: anzi,
sin dalle sue prime pronunce ha sancito, per un verso, la loro utilizzabilita per
risolvere questioni di costituzionalita e per decidere sui ricorsi diretti, mentre,
per un altro verso, si ¢ impegnato ad utilizzare 1 principi inespressi ricavabili
dall’interpretazione combinata di disposizioni fondamentali .

Di particolare importanza ai fini di un ampliamento dei confini del sindaca-
to di legittimita costituzionale risultano, poi, quelle sentenze del Tribunale
costituzionale francese che hanno attribuito valore giuridico positivo al pream-
bolo della Costituzione del 1958 ed ai testi ai quali esso fa riferimento. Basti
considerare che il preambolo del 1946 conteneva una riaffermazione solenne
della Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino del 1789, nonché un
richiamo ai principi fondamentali riconosciuti dalle leggi della Repubblica, per
apprezzare appieno portata innovativa di tale giurisprudenza. Essa, non a caso,
fu percepita dalla dottrina come 1’avvio di una vera e propria svolta rispetto al
passato e 1’apertura di una nuova stagione nella giustizia costituzionale france-
se: sia sotto il profilo quantitativo che qualitativo.

L’evoluzione della giustizia costituzionale sembra porsi in sintonia anche
con I’esigenza di non offuscare la particolare natura della norma costituzionale,
che si caratterizza non solo come dover essere, ma anche come essere.

Non ¢ nostra intenzione accreditare una concezione della Costituzione in cui
profili giuridici ed aspetti sociologici siano indissolubilmente intrecciati; ovve-
ro, ritenere che I’attenzione sul funzionamento effettivo delle istituzioni, sulle
volonta politiche che si celano dietro le norme debbano prevalere nei confronti
dell’analisi del testo normativo. Consideriamo, invece, riduttiva un’interpreta-
zione che esamini la disposizione esclusivamente nella sua dimensione statica,
non valutando che la norma costituzionale partecipa tanto della realta giuridica
quanto della vicenda politica e sociale di un determinato ordinamento.

Il particolare dinamismo, intrinseco al fenomeno costituzionale, ¢ stato
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accentuato, in forme originali ed in modi non del tutto previsti, dallo sviluppo
della giustizia costituzionale, la cui giurisprudenza si aggiunge alle altre fonti
— dalle convenzioni alla prassi costituzionale, alle modificazioni tacite della
Costituzione — che tradizionalmente concorrono a determinare 1’evoluzione dei
significati normativi ricavabili da un medesimo dato testuale.

La Corti costituzionali, infatti, non si limitano, con I’annullamento delle
norme contrastanti con il dettato costituzionale, a determinare una lacuna che
spetta al legislatore riempire, ma provvedono direttamente a sostituire la norma
viziata con un’altra, compatibile con il testo della Costituzione. In questo
modo, il giudice costituzionale non ¢ solo interprete e giudice, ma anche
creatore di norme giuridiche.

E questa una caratteristica che, lungi dal tipizzare determinati ordinamenti,
tende a qualificare la gran parte dei sistemi in cui opera un consolidato modello
di giustizia costituzionale. Si rinviene negli ordinamenti che hanno codificato
il valore normativo della giurisprudenza (si pensi, ad esempio, alla Spagna, ove
la giurisprudenza ¢ esplicitamente annoverata tra le fonti legali del diritto), ma
¢ anche presente in quelle realta in cui, pur in assenza di tale esplicito ricono-
scimento, il medesimo risultato ¢ stato conseguito coniugando insieme due fon-
damentali e tipici caratteri delle decisioni costituzionali: da un lato, la loro natu-
ra di giudicato avente efficacia erga omnes, dall’altro lato, I’adozione di una
gamma tipologica di decisioni in cui la dichiarazione di incostituzionalita con-
sente la immissione nell’ordinamento di nuove norme ricavabili dalla medesi-
ma disposizione.

4. 1l ruolo dei Tribunali costituzionali quali garanti del patto costituzio-
nale e del corretto funzionamento del sistema delineato dai costituenti.

Qualora ci si interroghi sulle ragioni per cui le Corti ed i Tribunali costitu-
zionali abbiano acquisito grande rilevanza nei moderni sistemi costituzionali e
nei diversi regimi politici, non si puo prescindere, a nostro avviso, dal conside-
rare che il loro campo di attivita si situa in un crocevia in cui si intersecano esi-
genze distinte, indotte dai caratteri peculiari dei vigenti ordinamenti democra-
tici. In altri termini, le attribuzioni delle Corti costituzionali sembrano costitui-
re il coronamento e I’arricchimento di alcuni principi fondamentali che con-
trassegnano la forma di Stato contemporaneo.

D’altra parte, non si puo non ricordare che la piena compatibilita della giu-
stizia costituzionale con i postulati dello Stato liberale di diritto era stata soste-
nuta gia dalla Corte Suprema degli Stati Uniti in occasione della famosa con-
troversia Marbury v. Madison, allorché affermo che un atto normativo contrario
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alla Costituzione deve ritenersi illegittimo nel presupposto che i poteri degli
organi legislativi sono definiti e limitati dalla Costituzione.

Ma, nel medesimo tempo, i vigenti sistemi di giustizia costituzionale mutua-
no dallo Stato sociale il compito di assicurare il rispetto delle reciproche com-
petenze e di regolare, attraverso una delicata opera di mediazione, la pluralita
degli interessi costituzionalmente tutelati.

Una tra le molteplici funzioni che la complessita dei vigenti ordinamenti
sembra voler assegnare agli organi preposti all’esercizio della giustizia costitu-
zionale si connette all’affermarsi di una concezione della Costituzione come
patto tra le diverse componenti che partecipano al processo costituente, come
comune accordo attorno a valori o principi o regole fondamentali di comporta-
mento.

Secondo questa prospettiva, da un lato, la Costituzione esprimerebbe 1’idem
sentire dei gruppi che hanno un peso nella vita politica circa 1 caratteri fonda-
mentali del sistema; dall’altro lato, I’effettiva vigenza di quest’ultimo puo esse-
re conseguita solo se sussiste una convinzione unitaria tra i gruppi politici che
intendono sorreggere la Costituzione .

Si tratta di una concezione in senso sostanziale della Costituzione che mira
ad assicurare con la rigidita anche la stabilita dei principi ivi sanciti. Si deve
ritenere che la capacita di una Costituzione di durare nel tempo, rispondendo
alle sollecitazioni poste dall’evoluzione della vita sociale, politica ed economi-
ca di un paese, risiede nel permanere di quella leale intesa, del reciproco rispet-
to delle regole del gioco che ¢ stata solennemente stipulata all’atto dell’appro-
vazione della carta costituzionale.

Tuttavia, il carattere pattizio di una Costituzione puo assumere anche un
diverso, piu riduttivo significato, qualora si consideri che le moderne societa
pluriclasse appaiono percorse da valori ideologici non omogenei, da aspettative
contrastanti, da tensioni diverse non sempre componibili in una sintesi unitaria.
Ne discende tanto un’obiettiva difficolta a scegliere tra gli interessi in gioco ed
in questa ipotesi il patto, o meglio il compromesso costituzionale rinvia la scelta
al successivo intervento della legge.

La natura degli ordinamenti costituzionali — indipendentemente dall’acce-
zione del termine accolta — influisce sui caratteri della giustizia costituzionale:
in un caso, valorizzandone il peso nel sistema; nell’altro, accentuando la deli-
catezza del suo ruolo e la possibilita di sconfinamento in aree tradizionalmente
riservate all’azione degli organi titolari dell’attivita di indirizzo politico.

La presenza nel testo costituzionale di un complesso di valori comuni enfa-
tizza il compito della Corte quale garante del patto costituente e tutore della
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sua vigenza. La sua azione, asumendo una natura tendenzialmente arbitrale,
tenta di sottoporre i conflitti — non risolvibili attraverso i normali congegni di
formazione delle volonta politiche — al suo giudizio, utilizzando quale parame-
tro di riferimento 1 contenuti normativi espressi pattiziamente dalle forze che
hanno dato vita al processo costituente. In questo contesto, gli organi di giusti-
zia costituzionale rafforzano la loro particolare posizione di difensori della
Costituzione.

Per contro, la natura compromissoria di diverse disposizioni costituzionali,
non consentendo di fissare una precisa gerarchia tra i molteplici interessi pro-
tetti, impone alla Corte costituzionale un’opera assai delicata di ponderazione:
non solo perché il piu delle volte la Costituzione non ha compiuto preventiva-
mente un’opzione, ma anche in quanto tale scelta puo entrare in diretto contrad-
dittorio con la selezione degli interessi operata dal legislatore.

Tale eventualita, diretta conseguenza dell’esistenza di una Costituzione ricca
di disposizioni programmatiche, ¢ — a sua volta — accentuata dalla crescente
segmentazione del corpo sociale e la complessita propria degli assetti statali
contemporanei impedisce al legislatore di farsi interprete di una supposta
volonta generale nel procedimento legislativo .

Le scelte legislative si caratterizzano sempre di piu come realizzazione di un
temporaneo equilibrio tra esigenze diverse in grado di conseguire una tregua
nel conflitto sociale ovvero in termini di sanzione del prevalere di un gruppo
nei confronti dall’altro: in quanto tali, rischiano di essere rimesse in discussione
dall’intervento del giudice costituzionale, qualora ritenga di conferire loro una
diversa gerarchia ovvero una differente legittimazione costituzionale.

Al punto che qualche autore si ¢ spinto sino a ritenere che i giudici costitu-
zionali abbiano acquisito la capacita di realizzare — di volta in volta — il punto
di equilibrio tra forze politiche, parti sociali e potere giurisdizionale.

La possibilita di canalizzare lungo le vie della giurisdizione costituzionale i
conflitti istituzionali ed, indirettamente, quelli sociali non ¢, tuttavia, suscettibi-
le di sviluppo illimitato; trova, anzi, un limite fisiologico nell’idoneita delle
Corti costituzionali a risolvere solo i conflitti che intervengono nel sistema,
non certo quelli che esprimono la crisi acuta del sistema. Schematizzando, si
puo affermare che I’opera di mediazione di questi organi contribuisce a preve-
nire le crisi di quest’ ultimo tipo, non gia a risolverle.

In altri termini, 1 giudici costituzionali non sembrano strutturalmente idoneti
ad operare in fasi di crisi delle istituzioni: il loro compito essenziale rimane
quello di garantire la regolarita, la continuita degli assetti, favorendo, con opera
mediatrice, la evoluzione ed il buon funzionamento del sistema politico.

Si ¢ dell’avviso, in conclusione, che la giustizia costituzionale possa assol-
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vere ai suoi compiti soltanto se 1’opera di interpretazione dei principi e dei
valori consacrati in Costituzione si affianca — senza sostituirsi — all’azione delle
forze politiche e sociali, volta a rinnovare costantemente il consenso alle scelte
fondamentali compiute dai costituenti.

In altri termini, essa assolve pur sempre ad un ruolo complementare, non
esclusivo, di garanzia della stabilita costituzionale.
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1. La nascita della judicial review of legislation
(la sentenza Marbury vs Madison)

- Corte Suprema degli Stati Uniti, 24 febbraio 1803, Marbury v.
Madison

(1) La decisione, che é considerata all'origine del moderno controllo di costituzionalita, non-
ché I'archetipo del controllo di tipo "diffuso" (all'americana) in quanto la relativa facolta é rico-
nosciuta a ciascun giudice (in assenza di una Corte costituzionale ad hoc), con la possibilita
peraltro di far pervenire la questione, a determinata condizioni, fino alla Corte Suprema, fu resa
nella causa intentata dal ricco finanziere William Marbury, legato al partito federalista, nei con-
fronti del ministro della giustizia James Madison. Madison infatti su ordine del neoeletto presi-
dente Thomas Jefferson, aveva rifiutato di rimettere a Marbury la nomina a giudice adottata dal
precedente presidente John Adams negli ultimi istanti del suo mandato il 3 marzo 1801 (di qui
I'espressione midnight judges), ma che il precedente ministro della giustizia (si noti: lo stesso
Marshall che presiede la Corte Suprema nella causa in questione) non aveva fatto a tempo a
perfezionare, appunto rimettendo /'atto di nomina al suo destinatario.

Marbury, ritenendo comunque valida la sua nomina a giudice da parte di Adams, chiese alla
Corte Suprema di ingiungere a Madison (writ of mandamus,ossia ingiunzione di fare), di noti-
ficargli finalmente ['atto di nomina.

(Omissis). Il potere di emettere writs of mandamus contro pubblici ufficiali attri-
buito alla corte suprema dalla legge che ha istituito le corti di giustizia federali non
sembra autorizzato dalla Costituzione; e cid rende necessario indagare se una giu-
risdizione conferita in questo modo possa essere esercitata. La questione che
riguarda I'efficacia di una legge incompatibile con la costituzione interessa
profondamente gli Stati Uniti; per fortuna, non ¢ di una difficolta proporzionale
al suo interesse. Per deciderla & soltanto necessario ricordare alcuni principi stabi-
liti da lungo tempo in modo preciso.

L'intero sistema politico americano & stato costruito sul principio fondamentale
che il popolo ha il diritto originario di stabilire, per il suo futuro governo, quelle
regole che ritiene adeguate al conseguimento della felicita. L'esercizio di questo
diritto originario costituisce una grandissima conquista; esso non pud né deve
essere frequentemente ripetuto. Pertanto i principi determinati in questo modo
debbono ritenersi fondamentali. Dato poi che I'autorita dalla quale sono stati sta-
biliti € suprema e pud raramente agire, debbono considerarsi immutabili.

Questa volonta originaria e suprema organizza il governo ed assegna ai vari
apparati poteri determinati. Essa puo limitarsi a fare questo; puo perd anche sta-
bilire dei limiti che non possono essere superati dagli apparati.

Il governo degli Stati Uniti rientra nel secondo tipo. | poteri delle camere legi-
slative sono definiti e limitati; la costituzione & stata posta per iscritto ad evitare
che questi limiti siano mal compresi o dimenticati. A quale scopo sarebbero i pote-
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ri limitati, ed a quale scopo sarebbe la limitazione confidata alla scrittura se i limiti
potessero essere superati in qualunque momento da coloro che dovrebbero
rispettarli?

La distinzione tra governi con poteri limitati e governi con poteri illimitati
sarebbe abolita se le limitazioni non costituissero un freno per le persone alle quali
sono imposte, e se non ci fosse distinzione tra atti proibiti ed atti permessi.

E una proposizione troppo semplice per essere contestata che, o la costituzio-
ne & superiore ad ogni atto legislativo non conforme ad essa, o il potere legislativo
puo modificare la costituzione con una legge ordinaria.

Non esiste via di mezzo tra queste due alternative. O la costituzione € una
legge superiore, non modificabile con mezzi ordinari, ovvero e simile agli atti legi-
slativi ordinari, e, come tale, sempre modificabile dal potere legislativo.

Se la prima parte di questa proposizione alternativa & vera, un atto legislativo
contrario alla costituzione non & legge; se invece la seconda parte & vera, le costi-
tuzioni scritte debbono essere considerate come assurdi tentativi da parte del
popolo di limitare un potere per sua natura illimitabile.

Certo, tutti coloro che hanno partecipato alla formazione di una costituzione
scritta I'hanno considerata come la legge fondamentale e suprema della nazione;
di conseguenza, la teoria fondamentale su cui si fonda ogni governo organizzato
in base ad una costituzione & che un atto del potere legislativo non conforme alla
costituzione e inefficace.

Questa teoria si desume immediatamente dalla natura delle costituzioni scritte,
e, per conseguenza, deve essere considerato da questa corte come uno dei prin-
cipi fondamentali della nostra societa. Di esso si deve tener conto nell'esame ulte-
riore di questo caso.

Se un atto del potere legislativo non conforme alla costituzione & nullo, puo,
cio malgrado, avere efficacia nei riguardi dei tribunali, e possono i tribunali essere
obbligati ad applicarlo? In altre parole, puo I'atto legislativo essere considerato
come una norma produttrice di effetti giuridici, sebbene non sia legge? Cio signi-
fica distruggere in pratica quello che & stato stabilito in teoria; e sembra a prima
vista un'assurdita troppo grossa per essere presa in considerazione. Pure ne fare-
mo un attento esame.

E compito e dovere rigoroso del potere giudziario dichiarare la volonta della
legge. Coloro che applicano una norma legislativa a casi particolari debbono
necessariamente esaminarla ed interpretarla. Se due leggi sono in conflitto, la
corte deve decidere sulla efficacia di ciascuna di esse.

Cosl, se una legge € in contrasto con la costituzione, e tanto la legge quanto
la costituzione si riferiscono ad un caso particolare in modo che la corte é obbli-
gata a deciderlo o conformemente alla legge, non tenendo conto della costituzio-
ne, o conformemente alla costituzione, non tenendo conto della legge, la corte
deve stabilire quale delle norme in conflitto debba essere applicata. Cio costituisce
I'essenza della funzione giudiziaria.

Se allora le corti debbono tenere conto della costituzione, e se la costituzione
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& superiore ad ogni atto ordinario del potere legislativo, la costituzione, e non ['at-
to ordinario, deve essere applicata nei riguardi del caso cui entrambi si riferisco-
no.

Coloro i quali contestano il principio che la costituzione deve essere considera-
ta dalle corti come la legge superiore, sono obbligati ad ammettere che le corti
debbono fingere di ignorare la costituzione e conoscere soltanto la legge.

Questa dottrina sovvertirebbe le basi di tutte le costituzioni scritte. Essa inse-
gnerebbe che se un atto legislativo fosse del tutto invalido secondo i principi e la
teoria del nostro sistema di governo, pure potrebbe essere in pratica efficace; essa
insegnerebbe che se il potere legislativo facesse una legge espressamente proibi-
ta, la legge, malgrado la proibizione espressa, sarebbe in pratica efficace. Essa,
mentre proclamerebbe la limitazione della autorita del potere legislativo, gli attri-
buirebbe pratica ed effettiva onnipotenza. Cio significherebbe stabilire dei limiti
ed autorizzare nello stesso tempo a superarli.

In questo modo si annullerebbero i vantaggi della costituzione scritta che
secondo noi costituisce la pit importante conquista del progresso nel campo delle
istituzioni politiche.

Cio sarebbe sufficiente in America, dove e stata professata tanta riverenza
verso le costituzioni scritte, per respingere siffatta costruzione. Ma la dizione stes-
sa della costituzione degli Stati Uniti ci fornisce altri argomenti per rigettarla.

Il potere giudiziario degli Stati Uniti si estende a tutti i casi che derivano dalla
costituzione.

Coloro che concessero questo potere ebbero forse l'intenzione di dire che
guando viene esercitato non si deve tenere conto della costituzione? Che un caso
derivante dall'applicazione di una norma costituzionale deve essere deciso senza
esaminare la norma dalla quale deriva?

Tutto cid e troppo stravagante per essere affermato.

Pertanto, in alcuni casi la costituzione deve essere interpretata dai giudici. E se
essi possono interpretarla tutta, quale parte di essa non possono leggere od osser-
vare?

Molte altre parti della costituzione servono ad illustrare questo argomento.

Essa dispone che "nessuna tassa o contributo potra essere imposto sulle merci
esportate dagli Stati". Supponiamo che sia imposto un dazio sull'esportazione del
cotone, del tabacco, o della farina, e che sia intentato un giudizio per la sua resti-
tuzione. Dovra essere resa giustizia in questo caso? Dovranno i giudici ignorare il
testo della costituzione e tenere conto soltanto della legge?

La costituzione dispone che "nessuna legge di confisca o provvedimento legi-
slativo ex post facto potra essere approvato”.

Se, tuttavia, una tale legge dovesse essere approvata e qualcuno messo sotto
accusa in base ad essa, dovrebbe il tribunale condannare a morte queste vittime
che la costituzione si sforza invece di proteggere?

La costituzione afferma che nessuno potra essere condannato per tradimento
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se non sulla base della testimonianza di due testimoni resa nello stesso atto pub-
blico, o sulla base di una confessione resa davanti ad un tribunale in sessione.

Qui il linguaggio della costituzione e indirizzato specialmente ai tribunali. Essa
prescrive per essi una regola di un'evidenza tale che non vi si puo discostarsene.
Se il parlamento dovesse cambiare questa regola e affermare che un solo testimo-
ne oppure una confessione resa fuori da un tribunale sono sufficienti per la con-
danna, dovrebbe il principio costituzionale cedere di fronte alla legge?

Da questo e da molti altri brani che si potrebbero citare risulta chiaro che colo-
ro i quali concorsero a formare la costituzione la considerarono come la regola
fondamentale per il funzionamento tanto delle corti quanto delle assemblee legi-
slative.

Altrimenti, a quale scopo avrebbero disposto che i giudici debbono giurare di
difenderla? E certo che il giuramento si riferisce in modo particolare alla loro con-
dotta durante I'adempimento delle loro pubbliche funzioni. Quanto immorale
sarebbe obbligarli a giurare, se proprio essi dovessero essere gli strumenti coscien-
ti delle violazioni della costituzione che giurano di difendere!

La formula del giuramento, determinata dal potere legislativo, ci dimostra poi
chiaramente quale sia la sua opinione sopra questo argomento. Eccola: "lo solen-
nemente giuro che amministrerd giustizia senza riguardi per nessuno, e che I'am-
ministrerd egualmente per il povero e per il ricco; che adempira fedelmente ed
imparzialmente ai doveri che mi deriveranno dalla qualita di ... con la piu grande
abilita e diligenza, conformemente alla costituzione ed alle leggi degli Stati Uniti".

Perché dovrebbe un giudice giurare di adempiere ai suoi doveri conformemen-
te alla costituzione degli Stati Uniti, se la costituzione non dovesse regolare affatto
la sua attivita, e se esso non potesse tenerne conto?

Se lo stato effettivo delle cose fosse questo, tutto si ridurrebbe ad una beffa
solenne. Prescrivere questo giuramento, o giurarlo, costituirebbe un delitto.

Non é poi del tutto privo di interesse osservare che laddove si dichiara quale
debba essere la legge suprema del Paese ¢ indicata in primo luogo la costituzione
ed inseguito, non le leggi degli Stati Uniti in generale, ma soltanto quelle appro-
vate in base alla costituzione.

La particolare fraseologia della costituzione degli Stati Uniti in questo modo
conferma e rinforza il principio, essenziale per tutte le costituzioni scritte, che una
legge contraria alla costituzione & inefficace: e che le corti, come gli altri organi di
governo, sono obbligate ad osservare quest'ultima. (Omissis).
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CAPITOLO PRIMO

CARATTERISTICHE DEL SISTEMA DI GIUSTIZIA
COSTITUZIONALE ITALIANO

Sommario: 1. Le fonti che regolano la composizione e ’attivita della
Corte costituzionale. 2. Le scelte operate dalla Costituzione, la limitatezza
delle competenze della Corte costituzionale e la centralita del giudizio inci-
dentale. 3. La particolare natura giurisdizionale del controllo sulla costitu-
zionalita delle leggi svolto dalla Corte costituzionale. 4. L’evoluzione del
modello italiano di controllo di costituzionalita delle leggi: a) una crescente
attenzione per i profili di concretezza del giudizio. 5. L’evoluzione del
modello italiano di controllo di costituzionalita delle leggi: b) lo sviluppo di
nuovi tipi di sentenze e gli effetti che generano nei rapporti con i giudici e
con il legislatore. 6. Le principali fasi di sviluppo della giustizia costituzio-
nale e la sua influenza sulla forma di governo.

1. Le fonti che regolano la composizione e le competenze della Corte
costituzionale.

La disciplina della composizione e delle competenze della Corte costituzio-
nale ¢ ripartita tra una pluralita di fonti: costituzionali, legislative, regolamen-
tari.

La Costituzione, nella sezione I del Titolo VI della Costituzione, individua
innanzitutto le principali competenze della Corte costituzionale, che consisto-
no nel:

a) giudizio di legittimita costituzionale delle leggi e degli altri atti aventi

forza di legge dello Stato e delle Regioni;

b) conflitto di attribuzione tra lo Stato e le Regioni e tra le Regioni;

c) conflitto di attribuzione tra i poteri dello Stato;

d) giudizio di accusa contro il Presidente della Repubblica.

Inoltre, determina all’art.135 Cost. la composizione dell’organo, mentre il
successivo art.136 Cost. precisa gli effetti delle sentenze che dichiarano I’ille-
gittimita costituzionale delle leggi e degli atti aventi forza di legge.

Le altre disposizioni ordinamentali e di procedura vengono, infine, deman-
date a successive leggi (costituzionali e ordinarie) di attuazione. In particolare,
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secondo 1’art.137 Cost. una legge costituzionale stabilisce le condizioni, le
forme, i termini di proponibilita dei giudizi di legittimita costituzionale e le
garanzie d’indipendenza dei giudici della Corte, mentre la legge ordinaria
deve stabilire le norme necessarie per la costituzione e il funzionamento della
Corte.

In adempimento della soprarichiamata disposizione, il Parlamento ha appro-
vato diverse leggi costituzionali ed ordinarie; in particolare, meritano una par-
ticolare attenzione:

a) la legge costituzionale n. 1 del 1948 che disciplina I’accesso al giudizio

di legittimita costituzionale in via incidentale e principale e che ha dettato
le garanzie di indipendenza dei giudici costituzionali, stabilendo che essi
non possono essere rimossi o sospesi se non per decisione della Corte per
sopravvenuta incapacita o per gravi mancanze nell’esercizio delle loro
funzioni. Inoltre, non possono essere arrestati, sottoposti a procedimento
penale, a perquisizione personale o domiciliare senza autorizzazione della
Corte costituzionale (a meno che non siano colti nell’atto di commettere
un delitto per il quale ¢ obbligatorio il mandato o I’ordine di cattura).

b) La legge costituzionale n. 1 del 1953 che ha introdotto introdotto una
nuova competenza della Corte (il giudizio sull’ammissibilita delle richie-
ste di referendum abrogativo) e regolamentato le procedure per la messa
in stato di accusa del Presidente della Repubblica per i reati di alto tradi-
mento e di attentato alla Costituzione; mentre — per quanto concerne la
garanzia istituzionale dell’organo — precisa alcune garanzie per i giudici
costituzionali: come I’insindacabilita delle opinioni espresse e dei voti
dati nell’esercizio delle loro funzioni, o la necessita di una maggioranza
qualificata — i due terzi dei componenti che partecipano all’adunanza —
per la rimozione e la sospensione dei giudici.

c) La legge n. 87 del 1953 che determina le modalita di elezione dei giudici
costituzionali ed il loro status, ma soprattutto disciplina le procedure rela-
tive all’esercizio delle sue principali competenze — questioni di legittimita
costituzionale, conflitti di attribuzione — .

d) La legge costituzionale n. 2 del 1967 che introduce altre norme in ordine
alle modalita di elezione e di durata in carica dei giudici costituzionali,
prevedendo — in particolare — la durata in carica per un periodo di nove
anni ed il divieto di essere rieletti.

e) La legge n. 352 del 1970, relativa alla disciplina dei referendum previsti
dalla Costituzione, che disciplina alcuni profili procedurali relativi alla
competenza della Corte a valutare I’ammissibilita delle richieste referen-
darie disciplinate dall’art. 75 Cost..

f) La legge costituzionale n. 1 del 1989 che sottrae alla competenza della
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Corte costituzionale il giudizio sulla responsabilita penale del Presidente
del Consiglio e dei Ministri, affidandola alla giurisdizione ordinaria.

Altre disposizioni, attinenti soprattutto al contenzioso tra lo Stato e le
Regioni, sono contenute sia negli Statuti delle Regioni ad autonomia speciale,
sia nella legge n. 400 del 1988 sull’ordinamento della Presidenza del Consiglio,
specie per quanto concerne 1’ifer necessario per sollevare un conflitto di attri-
buzioni.

In virtu dell’autonomia conseguente al suo stafus di organo costituzionale,
la Corte ¢ dotata anche di una potesta di autorganizzazione, esplicata attraverso
I’approvazione di diversi regolamenti, tra i quali:

a) il regolamento generale della Corte costituzionale del 1966,

b) il regolamento per i ricorsi in materia di impiego del personale del 1999;

¢) il regolamento contenente norme integrative per 1 giudizi davanti alla
Corte costituzionale del 1956;

d) il regolamento contenente norme integrative per i giudizi di accusa
davanti alla Corte costituzionale del 1962.

2. Le scelte operate dalla Costituzione, la limitatezza delle competenze
della Corte costituzionale e la centralita del giudizio incidentale.

La Costituzione italiana del 1948 testimonia il legame che unisce Stato
democratico di diritto, rigidita della Costituzione, giustizia costituzionale.

I costituenti italiani, una volta optato per una Costituzione rigida, garantita
da un procedimento di revisione aggravato, hanno configurato conseguente-
mente un sistema di giustizia costituzionale, collocandolo anch’esso fra le
garanzie della Costituzione. La loro scelta si ¢ indirizzata, in armonia con i
principali orientamenti del costituzionalismo europeo tra le due guerre (espres-
si soprattutto nell’opera di Kelsen), verso un sindacato accentrato, con la crea-
zione di un organo ad hoc di giustizia costituzionale, esterno al potere giudizia-
rio: anche se in seguito il sistema si ¢ evoluto rispetto alle prospettive iniziali,
dando vita ad un “ibrido” tra il modello austriaco e quello nordamericano, tra i
sistemi astratti e quelli concreti.

La composizione della Corte costituzionale riflette la ricerca di un equili-
brio tra le esigenze di competenza giuridica — proprie di un organo giudiziario-
e I’esigenza di tener conto del carattere inevitabilmente politico del giudizio
costituzionale: si tratta di quindici giudici, scelti tra tecnici del diritto (magistra-
ti delle giurisdizioni superiori, professori ordinari di Universita in materie giu-
ridiche, avvocati dopo venti anni di esercizio), nominati per un terzo dal
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Presidente della Repubblica, per un terzo dal Parlamento in seduta comune, per
un terzo dalle supreme magistrature. Tra gli organi competenti a nominare i giu-
dici costituzionali assume una particolare rilevanza la figura del Presidente
della Repubblica, cui compete svolgere un ruolo di equilibrio tra gli altri due
poteri — il legislativo e il giudiziario —.

Le attribuzioni della Corte costituzionale, definite nell’art. 134 Cost., sono
quelle tipiche di un organo di giustizia costituzionale; tuttavia, se comparate
con altri sistemi di giustizia costituzionale — in particolare con quelli di piu
recente attivazione — si caratterizzano, ad una prima osservazione, per I’appa-
rente limitatezza e essenzialita.

Per un verso, si puo notare che alla Corte costituzionale italiana — se si esclu-
de il giudizio di accusa contro il Presidente della Repubblica per alto tradimen-
to ed attentato alla Costituzione, peraltro mai esercitato — mancano competenze
estranee ai compiti tipici della giurisdizione costituzionale — controllo di legit-
timita costituzionale, verifica della coerenza del sistema giuridico —, piu pro-
priamente di natura politico — costituzionale, pur presenti nella gran parte degli
altri sistemi costituzionali. Si pensi, ad esempio, (per rimanere in ambito euro-
peo) alle competenze della Corte di giustizia costituzionale austriaca e del
Consiglio costituzionale francese in materia elettorale; alle attribuzioni del
Tribunale costituzionale portoghese e del Consiglio costituzionale francese in
tema di accertamento degli impedimenti o della morte del Presidente della
Repubblica; del Tribunale costituzionale della Repubblica federale tedesca in
materia di perdita dei diritti fondamentali e di incostituzionalita dei partiti poli-
tici.

Per un altro verso, colpisce che il legislatore italiano abbia previsto tanto un
sistema lineare di accesso al giudizio di costituzionalita, quanto un numero
limitato di procedimenti attivabili. In ordine al primo profilo, si puo evidenziare
che non ¢ stata consapevolmente prevista alcuna forma di ricorso diretto da
parte di singoli, di gruppi parlamentari o di frazioni qualificate del corpo poli-
tico: le “chiavi” per aprire la “porta” di accesso al giudizio di legittimita costi-
tuzionale delle leggi sono in buona misura nelle mani dei giudici, che esercita-
no un’azione di filtro e di selezione preliminare delle questioni di costituziona-
lita.

Sotto il profilo dei procedimenti, poi, il sistema italiano prevede il ricorso
diretto e il giudizio in via incidentale, tralasciando altre procedure presenti in
ordinamenti stranieri, come — ad esempio — il controllo preventivo sulla legitti-
mita costituzionale dei trattati internazionali o il ricorso diretto contro la lesione
dei diritti fondamentali.
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In altri termini, anche in riferimento a quella che appare la principale com-
petenza della Corte — il controllo di costituzionalita delle leggi- emergono,
nell’ambito del sistema di giustizia costituzionale disciplinato dagli artt. 134-
137 Cost., dalla legge costituzionale n. 1 del 1948 e dalla legge n. 87 del 1953,
alcune scelte restrittive, le quali hanno ad oggetto in particolare: le vie di acces-
so al giudizio, 1’oggetto del giudizio medesimo, il tipo e la portata delle pro-
nunce che lo definiscono.

A) L’accesso al giudizio. In primo luogo, il sistema di accesso al giudizio
di costituzionalita si presenta alquanto circoscritto: si tratta essenzialmente (se
si esclude il contenzioso in materia regionale) di un tipo di controllo incidentale
a posteriori, che sorge nell’ambito di un procedimento giudiziario.

Il giudice, per poter porre una questione, deve motivarne la rilevanza e la
non manifesta infondatezza. Quanto alla prima, il giudice deve verificare se
il giudizio di fronte a lui pendente “non puo essere definito indipendentemente
dalla risoluzione della questione di costituzionalita”. In altri termini, la legge
della cui costituzionalita si dubita deve risultare necessaria e imprescindibile
per la soluzione del processo principale.

Quanto alla seconda, il giudice deve nutrire un dubbio effettivo sulla legitti-
mita costituzionale della norma di legge che deve applicare per la soluzione del
processo a quo. 1l giudice non deve pronunciarsi sulla costituzionalita della
norma (questo compito spetta alla Corte costituzionale), ma deve valutare se la
questione abbia un certo fumus, una base giuridica apprezzabile.

Il giudizio costituzionale si instaura con I’ordinanza di rimessione con la
quale il giudice sospende il processo a guo e solleva la questione di fronte alla
Corte costituzionale. In tale ordinanza il giudice deve indicare, oltre alla rile-
vanza e alla non manifesta infondatezza, anche I’oggetto e il parametro del giu-
dizio: ossia, deve identificare la norma censurata e la disposizione costituzio-
nale violata. La verifica della sussistenza di questi elementi costituira il primo
momento del giudizio della Corte, precedente rispetto all’esame del merito
della questione.

Come gia si ¢ anticipato, non ¢ prevista alcuna forma di ricorso diretto, né
da parte di privati cittadini, n¢ da parte di gruppi parlamentari, n¢ da parte di
enti territoriali di livello subregionale: soltanto le Regioni possono impugnare,
in via diretta, leggi statali o di altre regioni ritenute lesive delle proprie compe-
tenze, e il governo puo fare altrettanto nei confronti delle leggi regionali.

B) Il thema decidendum. In secondo luogo, I’oggetto del controllo di costi-
tuzionalita € rappresentato esclusivamente dalle leggi e dagli atti aventi forza
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di legge (quali tutte le leggi formali dello Stato e delle Regioni; le leggi costi-
tuzionali e di revisione costituzionale, che abbiano violato i limiti formali
(art.138 Cost.) o materiali (artt.2 e 139 Cost.) costituzionalmente stabiliti; i
decreti-legge e i decreti legislativi, che la Costituzione qualifica come atti dota-
ti di forza di legge (art.77 Cost.); gli Statuti delle Regioni ordinarie; il referen-
dum previsto dall’art. 75 Cost., in quanto ha la capacita di derogare una legge
o un atto con forza di legge.

Viceversa, non rientra nella giurisdizione costituzionale il controllo della
costituzionalita delle fonti di grado inferiore a quello primario, a differenza di
quanto avviene in molti sistemi di giustizia costituzionale, n¢ delle sentenze
rese dai giudici (come accade nei sistemi che riconoscono il recurso de amparo.

La Corte non puo, inoltre, allontanarsi dal thema decidendum (ossia dall’og-
getto e dal parametro) individuati nell’atto introduttivo: come dice 1’art. 27
della legge n. 87 del 1953, “la Corte costituzionale, quando accoglie una istanza
o un ricorso relativo a questione di legittimita costituzionale di una legge o di
un atto avente forza di legge, dichiara, nei limiti dell’impugnazione, quali sono
le disposizioni legislative illegittime”.

In altri terminti, il controllo del giudice costituzionale ¢ limitato alla questio-
ne che gli ¢ stata sottoposta, e si svolge “nei limiti dell’impugnazione”. Il
medesimo art. 27, tuttavia, introduce un’ eccezione a questo principio generale:
la Corte puo dichiarare altresi “quali sono le altre disposizioni legislative la cui
illegittimita deriva come conseguenza dalla decisione adottata”. Si ¢ di fronte,
in questo caso, alla “illegittimita costituzionale conseguenziale”.

C) Le decisioni delle questioni di costituzionalita. In terzo luogo, limitato
appare anche il tipo delle decisioni che concludono il giudizio: si tratta, se si
escludono le pronunce meramente interlocutorie o con le quali la questione
viene respinta in rito, di sentenze di accoglimento o di rigetto, delle quali la
legge predetermina gli effetti, anche temporali, in modo alquanto semplificato.

In particolare, in seguito allo sviluppo delle sentenze di tipo interpretativo,
manca al giudice costituzionale italiano la competenza a graduare nel tempo gli
effetti delle proprie decisioni di incostituzionalita, in modo da consentire al
Parlamento di intervenire con una nuova disciplina della materia e all’ammini-
strazione di organizzarsi per meglio fronteggiare gli effetti di una dichiarazione
di incostituzionalita.

Infine, se dalla semplice enumerazione delle competenze e delle vie di
accesso al giudizio costituzionale si passa a un esame dei dati statistici della
attivita della Corte, diviene ulteriormente evidente 1’ essenzialita delle sue com-
petenze: la stragrande maggioranza della attivita della Corte ¢ dedicata al con-
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trollo di costituzionalita delle leggi, che prevale nettamente rispetto alle altre
competenze. Nell’ambito di questo tipo di giudizio un notevole rilievo ¢ assun-
to dal giudizio incidentale, anche se in alcune fasi temporali tale disequilibrio
sembra diminuire a causa di una proliferazione del contenzioso tra lo Stato e le
Regioni: come, in effetti, ¢ ultimamente accaduto sulla scorta dei molti proble-
mi interpretativi posti dalla legge costituzionale n. 3 del 2001 di riforma del
Titolo V della Costituzione.

3. La particolare natura giurisdizionale del controllo sulla costituziona-
lita delle leggi svolto dalla Corte costituzionale.

Il controllo di costituzionalita delle leggi affidato alla Corte costituzionale si
basa sulla distinzione qualitativa tra giustizia costituzionale e altre forme
non giurisdizionali di controllo della costituzionalita delle leggi.

La Costituzione italiana non esclude meccanismi di sindacato sulle decisioni
del legislatore: tra i quali assume un particolare rilievo il controllo svolto dal
Presidente della Repubblica in sede di promulgazione delle leggi statali, che
puo rinviarle alle Camere con messaggio motivato, affincheé queste procedano
a una nuova deliberazione (art. 74 Cost).

La giustizia costituzionale si differenzia dalle altre forme di controllo di
costituzionalita tanto per la natura e I’attivita dell’organo cui compete verifica-
re la conformita delle norme alla Costituzione; quanto per la tecnica interpre-
tativa che deve utilizzare.

In ordine al primo profilo, va considerato che la giustizia costituzionale ¢
assicurata :

a) da un organo esterno al procedimento legislativo, fornito dei requisiti di
imparzialita e di professionalita, che gode di una condizione costituzionale di
autonomia rispetto agli altri poteri dello Stato.

Ad esempio, nel caso della Corte costituzionale italiana, va ricordato che
I’art. 135 Cost. prevede — a garanzia della professionalita dei suoi componenti —
che 1 giudici siano scelti tra magistrati delle giurisdizioni superiori, tra profes-
sori ordinari di Universita in materie giuridiche, tra avvocati dopo venti anni di
servizio. Mentre, a garanzia della posizione di indipendenza, I’art.7 della legge
n.87 del 1953 prevede che la carica di giudice costituzionale sia incompatibile
con uffici o impieghi pubblici e privati, con I’esercizio di attivita professionale,
commerciale o industriale, con funzioni di amministratore o di sindaco di
societa aventi scopo di lucro, con cariche di rappresentanza politica (come
quella di parlamentare o di consigliere regionale). Inoltre, non possono svolge-
re attivita inerenti ad un’associazione o partito politico.
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Nello stesso spirito, 1’art.3 della legge costituzionale n.1 del 1948 si preoc-
cupa di assicurare I’autonomia dell’organo nei confronti degli altri poteri dello
Stato, statuendo che i giudici non possono essere rimossi, né sospesi dal loro
ufficio se non con decisione della stessa Corte.

b) inoltre, la verifica della conformita delle norme alla Costituzione avviene
sulla base di un procedimento che presenta i caratteri tipici di un processo.
In proposito, il Titolo II, Capo I della legge n.87 del 1953 ¢ interamente dedi-
cato alle norme di procedura che regolano i giudizi della Corte; mentre 1’art. 28
della medesima legge sottolinea la differenza del giudizio di costituzionalita
rispetto alle forme di difesa politica della Costituzione, affermando che esso
deve escludere ogni valutazione di natura politica e ogni sindacato sull’uso del
potere discrezionale del Parlamento.

c¢) da ultimo — a conferma del carattere giurisdizionale e non politico del pro-
cedimento — ¢ necessario che le decisioni siano assunte utilizzando le tecniche
proprie del metodo giuridico e, nel caso di specie, dell’interpretazione costi-
tuzionale.

Va, infatti, considerato che tale attivita ¢ soggetta sia alle “variabili” connes-
se ad ogni attivita di interpretazione — dipendenti dalla genericita di alcuni testi
normativi, dal sistema di valori che ispira gli interpreti, dalla difficolta di qua-
lificare una determinata fattispecie —, sia a “variabili” derivanti dalla specificita
dei testi e delle norme costituzionali.

Basti considerare, in proposito, che i costituenti, approvando una Costitu-
zione, intendono non soltanto porre delle regole che vincolino i pubblici poteri
e 1 cittadini, ma anche affermare un sistema di valori e di principi che qualifi-
chino una determinata forma di Stato. Cio pone delle problematiche interpreta-
tive specifiche, come quella di misurarsi con il carattere necessariamente inde-
terminato dei principi attribuendo loro dei significati, ovvero di risolvere —
attraverso una ponderazione, che deve essere fatta ricorrendo ai criteri di pro-
porzionalita e di ragionevolezza — i frequenti conflitti tra principi.

Inoltre, al fine di assicurare I’elasticita di un testo Costituzionale — condizio-
ne necessaria affinche esso possa risultare stabile nel tempo, dal momento che
“proprio perché una Costituzione ¢ capace di adattarsi pud continuare ad esi-
stere come legame fondamentale di un popolo che si trasforma in continuazio-
ne” — vengono inserite in Costituzione disposizioni dotate di una particolare
complessita tipologica: come, ad esempio, le disposizioni programmatiche che
pongono obiettivi giuridicamente vincolanti, la cui attuazione abbisogna, pero,
dell’intervento di altre fonti (ad esempio, I’art. 5 Cost. il quale afferma che « la
Repubblica, una e indivisibile, riconosce e promuove le autonomie locali; attua
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nei servizi che dipendono dallo Stato il piu ampio decentramento amministra-
tivo; adegua 1 principi ed i metodi della sua legislazione alle esigenze dell’au-
tonomia e del decentramento”);e le disposizioni a contenuto giuridico indeter-
minato, le quali si propongono di limitare le tensioni che naturalmente si deter-
minano tra realta giuridica e sociale attraverso la sussunzione all’interno del
fenomeno giuridico di elementi propri di altre discipline (come, ad esempio, i
numerosi richiami presenti nella Costituzione italiana alla funzione sociale,
all’interesse generale).

Infine, nei testi costituzionali sono numerose le disposizioni prodotte non
soltanto da fonti atto, ma anche da fonti fatto, come nel caso delle convenzioni
costituzionali e delle prassi. Cosi come, in genere, le disposizioni costituzionali
non contengono — a differenza di altre partizioni del diritto ( si pensi, al diritto
civile o al diritto penale — delle definizioni legali di determinati istituti, i quali
debbono quindi essere altrimenti ricostruiti: si pensi, a titolo, di esempio alla
difficolta di addivenire ad una definizione costituzionale degli istituti della pro-
prieta, dell’autonomia, della famiglia.

La Corte costituzionale ¢, quindi, un vero e proprio “giudice”, bench¢ ester-
no all’ordinamento giudiziario. Un giudice speciale, che risolve e decide le
questioni che gli sono sottoposte attraverso gli strumenti processuali. Inoltre, in
quanto giudice la Corte costituzionale puo sollevare innanzi a s€¢ una questione
di legittimita costituzionale in via incidentale.

Tuttavia, si tratta di un processo sui generis per almeno tre ragioni.

In primo luogo, perché I’oggetto del giudizio ¢ una legge, ossia un atto
espressione della volonta di soggetti politici, titolari di un’attivita di indirizzo
politico — Parlamento, Governo, Consigli regionali —. Al riguardo, si ¢ parlato
del processo costituzionale come di un “processo di diritto obiettivo”, destina-
to, principalmente, a garantire la conformita della legge al testo costituzionale,
e, pertanto, a tutelare un interesse superiore: il mantenimento della costituzio-
nalita delle leggi.

Tuttavia, nel medesimo tempo, benche il processo costituzionale sia finaliz-
zato alla garanzia dell’interesse obiettivo dell’ordinamento alla costituzionalita
delle leggi, si accompagna a questo interesse la volonta di proteggere i concreti
diritti soggettivi eventualmente lesi dal legislatore: garanzia dell’ordinamento e
protezione delle posizioni soggettive non costituiscono aspetti antitetici, ma
complementari, soprattutto quando si consideri che I’ordinamento ¢ tanto piu
obiettivo e giusto quanto maggiore, intensa ¢ diretta ¢ la difesa dei diritti.

In secondo luogo, il processo costituzionale, a differenza di altri procedi-
menti giurisdizionali, si caratterizza per un elevato grado di flessibilita degli
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strumenti processuali: la quale non deriva dalla mancanza di una normativa
apposita, ma dall’ambito di liberta che in materia di interpretazione e di appli-
cazione delle regole processuali spetta al nostro giudice costituzionale. La
Corte costituzionale, a differenza di tutti gli altri giudici italiani, possiede,
quanto alla disciplina del proprio processo, poteri normativi che si concretano
o nell’adozione di vere e proprie norme processuali (le “norme integrative per
i giudizi davanti alla Corte costituzionale) o in semplici decisioni processuali.

Questo margine di manovra consente, ad esempio, alla Corte di modificare
una prassi precedente, al fine di raggiungere I’obiettivo perseguito, ossia la
piena effettivita dei valori costituzionali. Questa “discrezionalita” processuale
dell’organo di giustizia costituzionale ha diviso la dottrina: alcuni autori riten-
gono preferibile sottoporre Iattivita della Corte a regole processuali certe e
determinate con precisione, mentre altri ritengono ineliminabili certi margini di
discrezionalita, che sarebbero insiti nella natura stessa dell’attivita svolta dal
giudice delle leggi. Da qui la polemica tra coloro che sottolineano la natura giu-
risdizionale del giudizio sulla costituzionalita delle leggi e coloro che invece
evidenziano il suo carattere necessariamente politico.

In terzo luogo, il giudice costituzionale, oltre che giudice, si configura anche
come un soggetto che “crea” norme giuridiche, sia quando decide le questio-
ni utilizzando lo strumento delle sentenze interpretative, sia perché le sentenze
di accoglimento producono effetti vincolanti erga omnes. Queste caratteristiche
del controllo di costituzionalita conferiscono alle decisioni della Corte una por-
tata particolare, molto diversa da quella delle sentenze di altri giudici: infatti
producono effetti simili a quelli propri delle fonti del diritto.

Inolte, alla Corte spetta 1I’*“ultima parola” circa I’interpretazione della
Costituzione e le sue decisioni, ivi comprese le rationes decidendi, possiedono
per gli operatori del diritto un valore assimilabile a quello del precedente.

Sulla base di queste tre caratteristiche (giudizio orientato principalmente a
garantire la coerenza dell’ordinamento; discrezionalita nell’applicazione delle
norme processuali; valore normativo delle decisioni) si puo affermare che la
natura giurisdizionale del controllo di costituzionalita delle leggi svolto dalla
Corte costituzionale italiana presenta degli elementi peculiari: se da una lato, la
Corte opera come un giudice, dall’altro lato, puo utilizzare in alcuni casi anche
criteri di valutazione propri del processo di decisione politica.

La stessa Corte costituzionale ha, d’altra parte, negato di poter essere inclu-
sa, tout court, tra gli organi giudiziari, ordinari o speciali che siano, “tante sono,
e profonde, le differenze tra il compito affidato alla Corte, senza precedenti nel-
I’ordinamento italiano e quelli ben noti e storicamente consolidati propri degli
organi giurisdizionali” (sentenza n. 13 del 1960).
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Non va dimenticato, infatti, che un buon sistema di giustizia costituzionale
si basa su di un giusto punto di equilibrio tra politica e giurisdizione.

4. L’evoluzione del modello italiano di controllo di costituzionalita delle
leggi: a) una crescente attenzione per i profili di concretezza del giudizio.

L’analisi delle competenze stabilite nella Costituzione e della disciplina del
procedimento costituiscono tappe indispensabili per comprendere il funziona-
mento della Corte costituzionale italiana, ma non sono sufficienti per percepire
il ruolo da essa effettivamente svolto nell’ordinamento. In altri termini, I’esame
della sola normativa rende difficile la comprensione del sistema vigente.

Se si seguono i modelli teorici tradizionali — da un lato, il modello nordame-
ricano (judicial review of legislation), diffuso, concreto, le cui decisioni hanno
efficacia inter partes; dall’altro lato, il modello austriaco (Verfas-
sungsgerichtbarkeit), accentrato, astratto, le cui decisioni hanno efficacia erga
omnes — si puo ritenere che sia stato soprattutto quest’ultimo ad influenzare i
costituenti italiani.

Tuttavia, gia la legislazione di attuazione delle disposizioni costituzionali in
materia di giustizia costituzionale — sia la legge costituzionale n.1 del 1948, sia
la legge ordinaria n.87 del 1953 — ha sfumato la “purezza” del controllo di
costituzionalita astratto, introducendo profili non estranei al sistema statuni-
tense di judicial review of legislation.

Nella disciplina del giudizio di legittimita costituzionale in via incidentale,
il legislatore ha attribuito ai giudici comuni una doppia e importante competen-
za: in primo luogo, la decisione se sollevare o meno la questione di costituzio-
nalita; in secondo luogo, il controllo della costituzionalita degli atti normativi
sprovvisti di forza di legge (controllo che spetta in via esclusiva alla giurisdi-
zione ordinaria). Questa peculiarita incide in maniera significativa nella defini-
zione del sistema italiano, in quanto consente di sostenere che non si tratta di
un modello di giustizia costituzionale interamente accentrato e astratto, ma
dotato di tratti caratteristici dei sistemi di controllo di costituzionalita di tipo
diffuso (e, quindi, concreto).

La natura ibrida del sistema italiano ¢ stata accentuata dalla prassi giuri-
sprudenziale che, in alcune fasi dell’attivita della Corte costituzionale, ha con-
tribuito ad elevare il livello di concretezza del giudizio.

Infatti, un sistema di giustizia costituzionale orientato alla garanzia dei dirit-
ti fondamentali della persona si deve proporre, in primo luogo, di conseguire
I’obiettivo che ogni diritto trovi un proprio giudizio ed un giudice in grado di
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sollevare una questione di legittimita costituzionale. Soltanto cosi il filtro rap-
presentato dalla questione pregiudiziale non si trasforma in un ostacolo indesi-
derato al controllo di costituzionalita, non rappresenta un ostacolo irragionevole
alla possibilita di sottoporre una norma di legge al sindacato del giudice costitu-
zionale. Per scongiurare siffatto rischio appare determinante un’interpretazione
estensiva delle disposizioni che regolano 1’avvio del processo costituzionale in
via incidentale: sia per accreditare una nozione ampia di giudice e di giudizio;
sia per consentire ad ogni soggetto che si ritenga leso in un diritto costituzional-
mente garantito di avere un giudice a cui rivolgersi (in particolar modo nei casi
in cui la lesione di un diritto colpisca soggetti che si trovano spesso al margine
dell’ordinamento giuridico, come —ad esempio — i carcerati o gli stranieri).

In secondo luogo, la concretezza del giudizio costituzionale ¢ favorita
dalle disposizioni processuali in ordine alla rilevanza ed ai poteri del giudice a
quo nel configurare la questione di legittimita costituzionale. L’obbligo di
motivare la rilevanza — cio¢ di dimostrare che il giudizio nel quale ¢ impegnato
non puo essere definito indipendentemente dalla risoluzione del dubbio di
costituzionalita — induce il giudice a quo a chiedere al giudice costituzionale
I’annullamento non di “una” norma che considera astrattamente contraria a
Costituzione, ma “della”norma che deve effettivamente applicare nel processo.

Inoltre, il giudice a quo & il dominus della questione che dovra essere deci-
sa dal Tribunale costituzionale: ad esso,infatti, compete definire il thema deci-
dendum del giudizio di costituzionalita, individuando sia la norma della cui
costituzionalita dubita, sia la disposizione costituzionale che suppone violata.
Come precisa la normativa italiana, il giudice costituzionale deve decidere nei
termini della questione sollevata ed il suo sindacato deve svolgersi “entro i limi-
ti dell’impugnazione”. Tale aspetto del procedimento favorisce 1’attenzione per
la specificita della situazione concreta che ha dato origine all’incidente di costi-
tuzionalita, dal momento che ¢ presumibile che il giudice configuri il thema
decidendum nel modo che risulti piu funzionale alla soluzione del processo in
cui deve decidere.

La possibilita di qualificare il processo costituzionale in via incidentale non
solo in termini di risoluzione di un dubbio di costituzionalita, ma anche come
strumento per eliminare dall’ordinamento una norma la cui applicazione deter-
minerebbe la lesione di un diritto fondamentale della persona emerge anche
dall’uso che viene fatto di altri due istituti processuali.

Mi riferisco, in primo luogo, al crescente ricorso da parte del giudice costi-
tuzionale ad attivita istruttorie, che consentono al giudice costituzionale di
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meglio valutare 1 termini effettivi della questione che ha originato il giudizio,
nonché gli effetti che la sentenza potra produrre sull’ordinamento. In secondo
luogo, intendo far riferimento allo stretto rapporto di interdipendenza che
unisce il giudizio innanzi al Tribunale costituzionale a quello comune. Nella
soluzione delle questioni di costituzionalita, la Corte costituzionale tende ad
interpretare la disposizione di legge non nel suo significato astratto, ma quale
risulta dalla sua concreta operativita nel sistema: la Corte tende a pronunciarsi
sul diritto vivente, ossia sulla norma per come essa ¢ stata interpretata dalla giu-
risprudenza.

In tal modo sembra essersi instaurata una tacita suddivisione di compiti tra
giudice costituzionale e giudice ordinario, di modo che, nell’ambito delle rispet-
tive sfere di competenza, ciascuno convalida e fa propria I’interpretazione dell’al-
tro. Da un lato, il giudice costituzionale diviene I’interprete delle disposizioni
costituzionali e I’interpretazione da esso fornita acquisisce valore per tutti gli
operatori del diritto, e in particolare per i giudici, che debbono applicare diretta-
mente la Costituzione o decidere sulla applicazione degli atti privi di forza di
legge. Dall’altro lato, il giudice comune — in particolare la Corte di cassazione —
produce, attraverso I’interpretazione delle norme di legge, il “diritto vivente”.

Inoltre, non si puo trascurare come anche la celerita del processo costitu-
zionale contribuisca a favorire la concretezza del giudizio in via incidentale.
L’elemento temporale non ¢ irrilevante circa I’intensita degli effetti che le deci-
sioni dei Tribunali costituzionali hanno per le parti che si sono attivate per adire
la giustizia costituzionale: un ricorso che venga accolto molti anni dopo la pre-
sentazione del ricorso offre una tutela dei diritti fondamentali minore di una
sentenza di accoglimento pronunciata “a ridosso” dell’ordinanza sollevata in
via incidentale da un giudice.

Si puo in definitiva affermare che il sistema italiano si ¢ evoluto nel senso
di superare la distinzione tra i due tradizionali modelli teorici, dando vita a un
tertium genus o, meglio ancora, a un sistema ibrido, aperto alle influenze di
entrambi i due grandi modelli.

5. L’evoluzione del modello italiano di controllo di costituzionalita delle
leggi: b) lo sviluppo di nuovi tipi di sentenze e gli effetti che generano nei
rapporti con i giudici e con il legislatore.

Le competenze della Corte costituzionale italiana e il procedimento di con-
trollo di costituzionalita sono stati disciplinati negli anni immediatamente suc-

cessivi alla entrata in vigore della Costituzione e non hanno subito modifiche
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di rilievo fino ad oggi. Tuttavia, a fronte di una situazione legislativa statica, la
giurisprudenza costituzionale ¢ stata caratterizzata da un intenso dinamismo,
che ha consentito alla Corte di rinnovare i propri strumenti processuali, essen-
zialmente attraverso 1’interpretazione.

L’ambito nel quale il giudice costituzionale italiano ha mostrato maggiore
creativita ¢ quello relativo alla portata delle proprie decisioni, e, in primo
luogo, agli effetti delle medesime sull’ordinamento.

La Costituzione e la legislazione disciplinano soltanto la struttura e gli effet-
ti delle sentenze di accoglimento e di rigetto: la ricca gamma di tipi di sentenze
che connota il sistema italiano di giustizia costituzionale ¢ il risultato dell’opera
creatrice della Corte costituzionale, che ha individuato modalita di soluzione
delle controversie non tanto sulla base di una teoria astratta, quanto pressata
dalla necessita di dare risposta a specifiche esigenze pratiche. In particolare, i
vari tipi di sentenza nascono dalla necessita, avvertita dalla Corte costituziona-
le, di ponderare gli effetti delle proprie decisioni e di calibrarli sulla base del-
I’impatto che possono provocare non solo sull’ordinamento giuridico, ma
anche sui rapporti con gli altri poteri dello Stato, in primis con il Parlamento e
con il potere giudiziario.

Questo risultato ¢ stato possibile tecnicamente partendo dalla distinzione
teorica tra disposizione e norma. La prima rappresenta 1’espressione linguistica
mediante la quale si manifesta la volonta dell’organo che emana un determinato
atto giuridico;la norma, al contrario, costituisce il risultato di un processo inter-
pretativo realizzato sulla disposizione e che puo condurre, tramite 1’uso dell’er-
meneutica giuridica, a ricavare piu di una norma da una sola disposizione o una
sola norma da piu disposizioni.

Siffatta distinzione risulta rilevante in quanto permette di separare la norma
dal significato linguistico originario della disposizione, spezzando il cordone
ombelicale che la lega al suo momento genetico — la voluntas legis acquisisce
autonomia nei confronti della voluntas legislatoris. Cio favorisce I’evoluzione
del sistema, non solo agevolando 1’attivita creativa dell’interprete, ma anche
consentendo ove possibile di ridurre le sentenze di annullamento della Corte e
le conseguenti lacune dell’ordinamento.

A. Tipi di sentenze ispirate a regolare i rapporti tra Corte e giudici.
L’esigenza di definire i rapporti con i giudici, cui spetta il compito di interpre-
tare la legge, ha indotto la Corte costituzionale a sviluppare due tipi di pronunce
che hanno consentito di ripartire i compiti tra giurisdizione ordinaria e giurisdi-
zione costituzionale, limitando le possibilita di conflitti e le interferenze: si trat-
ta delle decisioni correttive e delle sentenze interpretative, sia di rigetto che di
accoglimento.
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Con le pronunce c.d. “correttive” il giudice costituzionale non affronta il
merito della questione; si limita a rilevare che I’interpretazione data dal rimet-
tente non ¢ quella corretta, in quanto egli non ha tenuto conto dell’orientamento
dei tribunali, del diritto vivente, del significato palese delle disposizioni e, sem-
pre piu di frequente, poiché tra le varie interpretazioni possibili il giudice non
ha scelto quella conforme a Costituzione.

Con le pronunce interpretative il giudice costituzionale fa propria una delle
interpretazioni possibili della disposizione censurata, scegliendo quella confor-
me (sentenze interpretative di rigetto) o quella contraria (interpretative di acco-
glimento) alla Costituzione.

In particolare, in assenza di diritto vivente, la Corte propone ai giudici una
propria interpretazione “adeguatrice”, che consenta di salvare la norma dalla
incostituzionalita: con le “sentenze interpretative di rigetto” la Corte affronta la
questione nel merito, dichiarandola non fondata, in quanto ¢ possibile attribuire
alla disposizione impugnata un significato normativo differente da quello
accolto dal giudice o dal ricorrente, conforme alla Costituzione: la Corte, tra i
possibili significati di una disposizione, opta per quello che considera compa-
tibile con la Costituzione, lasciando da parte quelli che potrebbero porsi in con-
trasto con la Costituzione. In questo caso, pero, I’interpretazione offerta dalla
Corte non ha efficacia erga omnes: essa non ¢ vincolante e pud imporsi soltanto
grazie alla efficacia persuasiva della motivazione o alla autorevolezza del giu-
dice delle leggi. Un obbligo giuridico si crea soltanto nei confronti del giudice
che ha sollevato la questione: nel corso del processo egli non puo applicare la
norma nel significato che inizialmente le aveva attribuito, sulla base del quale
aveva sollevato la questione.

A fronte della tendenza dei giudici a disattendere la propria interpretazione
delle leggi, la Corte puo far ricorso alle sentenza interpretative di accoglimen-
to. In questo caso il giudice costituzionale sceglie, tra 1 possibili significati di
una disposizione, quello incompatibile con la Costituzione e lo dichiara, quindi,
incostituzionale; mentre rimane aperta la possibilita di dare alla disposizione
tutti gli altri significati.

11 risultato interpretativo ¢ simile a quello delle sentenze interpretative di
rigetto, ma gli effetti sono diversi: dal momento che con le sentenze interpreta-
tive di accoglimento la Corte non elimina dall’ordinamento giuridico la dispo-
sizione, bensi una delle norme che da tale disposizione possono ricavarsi. La
disposizione, in altri termini, continua ad essere applicata e, quindi, efficace, ad
eccezione della norma considerata incostituzionale.
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B.Tipi di sentenze ispirate a regolare i rapporti tra Corte e legislatore.
Se le pronunce interpretative appaiono ispirate dalla volonta di definire 1 rap-
porti con i giudici ordinari, altri tipi di decisioni hanno invece influito nei rap-
porti tra la Corte e il legislatore.

Particolarmente delicato ¢, al riguardo, il tema delle sentenze additive, con
le quali una disposizione ¢ dichiarata incostituzionale non per quello che pre-
vede, ma per quello che non prevede: in tal modo la Corte costituzionale intro-
duce nell’ordinamento norme nuove, che non si possono ricavare dalla lettera
del testo normativo.

Con queste sentenze il giudice delle leggi si trasforma in creatore di norme giu-
ridiche, svolgendo un ruolo che nel nostro ordinamento spetta principalmente al
Parlamento: d’altra parte, in molti casi, il mero annullamento della legge incosti-
tuzionale non risolverebbe il problema posto dalla questione di legittimita costitu-
zionale e I’aggiunta di una norma mancante costituisce |’unica via per ripristinare
la costituzionalita violata (ruolo proprio della giustizia costituzionale).

Un primo tentativo per limitare la portata creatrice insita nelle sentenze
additive consiste nel ricorrere ad esse solo quando la soluzione normativa pro-
posta dalla Corte ¢ logicamente necessitata e implicita nel contesto normativo,
risultando assente ogni possibile scelta discrezionale.

Un secondo tentativo per ovviare alle interferenze con la sfera parlamentare
che tali pronunce implicano ha portato, negli anni piu recenti, a sviluppare un
tipo di sentenze chiamate “additive di principio”. Con queste decisioni la
Corte non introduce direttamente nell’ordinamento nuove norme giuridiche,
ma definisce i1 principi cui il legislatore dovra dare attuazione con disposizioni
che abbiano portata erga omnes. Talvolta, nella motivazione di queste sentenze
la Corte indica il termine entro cui il legislatore ¢ tenuto ad intervenire e detta
1 criteri ai quali il legislatore medesimo si dovra ispirare.

Un altro tipo di decisioni nate dalla necessita di cautela nei confronti del
legislatore sono le c.d. decisioni monitorie o le “doppie pronunce”. La Corte
ha fatto ricorso a questi strumenti decisionali quando si ¢ trovata ad affrontare
questioni dotate di un elevato grado di politicita. In questi casi essa ha preferito
prendere tempo e preannunciare la sua decisione nel senso della incostituziona-
lita della norma impugnata, senza giungere pero a dichiararla espressamente.

Il giudice costituzionale introduce in questo caso una scissione logica tra
parte dispositiva e motivazione: la prima determina il rigetto della questione di
costituzionalita; la seconda, al contrario, lascia intravedere chiaramente che 1
dubbi di costituzionalita sono fondati. Strutturalmente le doppie pronunce
implicano che in un primo tempo la Corte rigetti la questione sollevata, solle-
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citando il legislatore a intervenire; se, poi, il Parlamento rimane inerte, qualora
la questione sia sollevata di nuovo, la Corte optera per una sentenza di accogli-
mento, dichiarando la incostituzionalita della norma impugnata.

Infine, 1’alto tasso di politicita presente in alcune questioni, unitamente alla
necessita di contemperare la difesa dei diritti sociali con la crisi finanziaria dello
Stato, ha obbligato il giudice costituzionale a modulare gli effetti temporali
delle decisioni di accoglimento. La Corte cerca, in tal modo, da un lato di assi-
curare al Governo ed al Parlamento il tempo necessario per colmare le lacune
provocate dalla decisione di accoglimento, dall’altro lato, di trovare un equilibrio
tra 1 diritti costituzionali propri dello Stato sociale e le ristrettezze economiche.

Questo problema non caratterizza unicamente 1’ordinamento italiano. Il
diritto comparato offre molteplici soluzioni in proposito. La Corte costituziona-
le austriaca puo posticipare fino ad un anno gli effetti delle sentenze di accogli-
mento, per consentire al parlamento di disciplinare la materia ed evitare vuoti
normativi. Il Tribunale federale tedesco puo altresi adottare pronunce di sem-
plice incompatibilita (Unvereinbarkeit), senza la dichiarazione di nullita, o puo
dichiarare che la legge ¢ “ancora” costituzionale. In questo caso la legge viene
dichiarata costituzionale solo provvisoriamente: il Tribunale conserva il potere
di dichiarare la legge incostituzionale se il legislatore non adegua la normativa
al contenuto indicato nella sentenza.

In TItalia, al contrario, la Corte costituzionale, essendo gli effetti temporali
delle sentenze di accoglimento predeterminati rigidamente, ha cercato attraver-
so la sua giurisprudenza di conseguire il medesimo risultato seguendo due per-
corsi.

Innanzitutto, in alcune fattispecie ha limitato gli effetti retroattivi delle deci-
sioni di accoglimento (al fine, ad es., di salvaguardare determinati atti proces-
suali) tramite le c.d. “sentenze di illegittimita sopravvenuta”, in base alle
quali ’annullamento non elimina la norma ab initio, ma soltanto a partire dal
momento nel quale si viene a determinare il vizio della legge: I’ipotesi piu sem-
plice ¢ costituita dal sopravvenire di un nuovo parametro, ma ¢ anche possibile
fare riferimento a un mutamento economico-finanziario, a quello della coscien-
za sociale, e, piu in generale, al mutamento delle condizioni che rendevano in
precedenza una norma compatibile con la Costituzione.

Mentre in altri casi ha lasciato al legislatore un lasso di tempo predetermi-
nato per intervenire prima che la disposizione venga annullata: si tratta delle
c.d. pronunce di “incostituzionalita differita”, nelle quali ¢ la Corte stessa,
sulla base del bilanciamento dei vari valori costituzionali, a individuare il dies
a quo degli effetti caducatori.
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6. Le principali fasi di sviluppo della giustizia costituzionale e la sua
influenza sulla forma di governo.

Per inquadrare la posizione che la Corte costituzionale occupa nell’ordina-
mento costituzionale occorre affiancare all’analisi delle sue competenze anche
I’esame della giurisprudenza, la quale consente di valutare sia i rapporti del
giudice costituzionale con gli altri poteri dello Stato, sia I’apporto fornito all’e-
voluzione del nostro sistema giuridico.

In proposito, si possono distinguere diverse fasi.

A) La fase dell’attuazione della Costituzione. Il primo periodo (dagli anni
cinquanta all’inizio degli anni settanta) pu¢ definirsi di “attuazione della
Costituzione”. Esso si caratterizza per il ruolo di primo piano giocato dalla
Corte costituzionale nella modernizzazione e nella democratizzazione dell’or-
dinamento giuridico italiano, nonche nell’ affermazione dei valori della nuova
Costituzione repubblicana. Il giudice costituzionale ha svolto, in questa fase, da
un lato, una funzione “didattica”, in quanto ha reso vitali i principi costituzio-
nali facendo si che tutto il corpo sociale ne venisse a conoscenza, e, dall’altro
lato, una funzione di impulso e stimolo, in quanto ha rinnovato I’ordinamento
con I’eliminazione delle norme contrarie a Costituzione.

Spesso la Corte costituzionale si ¢ trovata nella necessita di svolgere un’a-
zione di supplenza, sostituendo piu volte il Parlamento, lento e timoroso nel
modificare una legislazione ereditata dal precedente orientamento. Ma ha
dovuto anche entrare in conflitto con le supreme magistrature, in particolare
con la Corte di cassazione e con il Consiglio di Stato, ad avviso delle quali le
norme costituzionali programmatiche non avrebbero potuto essere utilizzate
come parametro di controllo.

Fin dalla sua prima sentenza (sentenza n. 1 del 1956), che costituisce un
pilastro della giurisprudenza costituzionale, la Corte ha compiuto due fonda-
mentali affermazioni: ha riconosciuto il carattere vincolante di tutte le norme
costituzionali (superando pertanto la classica distinzione tra norme precettive e
norme programmatiche), precisando il loro carattere vincolante non soltanto
nei confronti dei poteri pubblici, ma anche dei privati; ha ribadito, inoltre, la
propria competenza a controllare anche la legislazione anteriore all’entrata in
vigore della Costituzione.

In questo modo, anche grazie all’ attivita di stimolo della parte piu avanzata
della magistratura, che ha sollevato numerose questioni di incostituzionalita
relative a leggi precedenti alla Costituzione in materia di liberta, diritti sociali
ed economici, il giudice costituzionale ha potuto depurare 1’ordinamento da
molteplici norme incostituzionali risalenti all’ordinamento statutario e fascista.
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Si possono — ad esempio — ricordare gli interventi a tutela della liberta della
persona (come le sentenze relative al testo unico di pubblica sicurezza del 1931,
al vecchio sistema di carcerazione preventiva che non stabiliva limiti di durata),
della liberta di espressione (che viene depurata delle piu odiose eredita del
fascismo, quali le molte autorizzazioni di polizia), della liberta di riunione,
(viene dichiarata la illegittimita costituzionale della disposizione che prevedeva
I’obbligo di preavviso per le riunioni in luogo aperto al pubblico) della egua-
glianza tra i sessi (specie per quanto riguarda 1’accesso agli impieghi pubblici).

In questa prima fase il giudice costituzionale fu considerato, sia dagli stu-
diosi di diritto che dall’opinione pubblica, come il principale, se non 1’unico,
interprete e difensore della Costituzione e dei valori in essa contenuti.

B) La fase della verifica della ragionevolezza delle scelte legislative.
Nella seconda fase, che va dalla meta degli anni settanta alla meta degli anni
ottanta, I’oggetto del giudizio di costituzionalita non ¢ piu rappresentato dalla
legislazione anteriore alla Costituzione, ma inizia ad essere costituito da leggi
recenti, elaborate e approvate dal Parlamento repubblicano. Pertanto, ’attivita
della Corte assume un piu elevato tasso di politicita e si caratterizza, essenzial-
mente per la ricerca — attraverso la tecnica del bilanciamento- di un equilibrio,
di una mediazione tra i diversi interessi e valori coinvolti nel processo costitu-
zionale.

In questa fase il giudice costituzionale ¢ portato a valutare le scelte del legi-
slatore, 1’uso che fa della sua discrezionalita politica, per verificare se ha preso
in considerazione adeguatamente tutti i valori e 1 principi costituzionali suscetti-
bili di incidere su di una certa materia. Perviene a tale risultato grazie ad un’
interpretazione evolutiva del principio di eguaglianza innanzi alla legge sancito
dall’art. 3 Cost., dal quale fa discendere I’esistenza per il legislatore di un dovere
di ragionevolezza e di proporzionalita, il divieto di compiere scelte arbitrarie.

Affinché la norma non sia incostituzionale, si deve evitare che sussista una
contraddizione tra finalita della legge e disciplina normativa concreta, tra obiet-
tivo perseguito e strumenti giuridici utilizzati per il suo raggiungimento; in
definitiva, si deve evitare un’ irrazionale contraddizione tra finalita della legge
e contenuto della disposizione.

Nello sviluppo di questa sua giurisprudenza, la Corte affronta molteplici
temi che caratterizzano una societa che si va laicizzando: basti pensare alle pro-
nunce in tema di divorzio, di aborto (al riguardo, la sentenza n. 27 del 1975
cerca un difficile equilibrio tra tutela del concepito e salvaguardia della salute
della madre), di rapporti tra lo Stato e le confessioni religiose, di diritto di fami-
glia; in materia di diritto di sciopero, nonche su molteplici temi del diritto del
lavoro e della previdenza sociale. Vengono, cosi, dichiarate incostituzionali
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alcune “ingiustificate discriminazioni” nelle retribuzioni del pubblico impiego
(sentenza n. 10 del 1973), mentre viene assolto dalle censure di incostituziona-
lita lo Statuto dei lavoratori (sentenza n. 54 del 1974).

C) La fase dello smaltimento dell’arretrato. Paradossalmente, il “succes-
s0” riscosso dalla Corte costituzionale nella prima fase della sua attivita si €
rivelato, nel tempo, una delle cause che hanno contribuito a rendere inefficace
il funzionamento della giustizia costituzionale. La quantita di questioni solleva-
te ha allungato i tempo processuali, dando luogo a una notevole massa di que-
stioni arretrate. Tale situazione minacciava di compromettere la funzione istitu-
zionale della giustizia costituzionale:infatti, il fattore tempo, la durata del giu-
dizio ¢ fondamentale per gli effetti e I’impatto delle decisioni di costituzionalita
sul sistema giuridico.

La Corte, quindi, ha dovuto affrontare il problema, adottando alcune misure
di natura procedurale che hanno dato origine ad una terza fase — che va dalla
meta degli anni ottanta alla meta degli anni novanta — denominata “dell’effi-
cienza operativa”.

In questo periodo, divenne prioritaria la riduzione della durata del giudizio
costituzionale ¢ del numero delle questioni pendenti. A questo fine, il giudice
costituzionale ha introdotto innovazioni di tipo procedurale — dall’organizza-
zione dei lavori, alla razionalizzazione della discussione, all’ampliamento delle
questioni decise con ordinanza invece che con sentenza — Aumentarono in
misura significativa le decisioni di inammissibilita o di manifesta infondatezza.

L’obiettivo fu sicuramente conseguito — infatti, gia agli inizi degli anni *90.
il numero delle questioni pendenti era notevolmente diminuito e la durata del
giudizio costituzionale si era ridotta —; tuttavia, per ottenere questo risultato si
¢ inciso sulla qualita del processo costituzionale. Ad esempio, 1’aumento del
numero delle decisioni ¢ andato spesso a discapito della motivazione e dell’ar-
gomentazione giuridica, che ¢ diventata piu sintetica, talvolta apodittica; le
modalita di organizzazione del lavoro hanno ridotto la collegialita della decisio-
ne e I’incidenza dell’intervento delle parti del processo, ampliando, parallela-
mente, la discrezionalita procedurale del giudice costituzionale.

D) La fase di garanzia dell’ equilibrio tra i poteri. Con I’eliminazione
dell’arretrato, il sistema di giustizia costituzionale italiano ¢ entrato in una
nuova fase, in cui la rapidita dei tempi del giudizio comporta rilevanti conse-
guenze nei rapporti tra la Corte costituzionale, da un lato, e il Parlamento,
dall’altro. Infatti, la brevita del termine che intercorre tra il momento in cui
viene sollevata la questione e la sua decisione fa si che le sentenze del giudice
costituzionale abbiano ad oggetto leggi volute dalla maggioranza politica del
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momento e spesso approvate sulla scia di forti polemiche con le opposizioni.

Tale situazione trascina inevitabilmente la Corte nell’ambito della contesa
politica e induce 1’opinione pubblica e le stesse forze politiche a valutarle in ter-
mini di mera opportunita politica.

Inoltre, per quanto concerne il rapporto con i giudici, la rapidita dei tempi
del giudizio e il fatto che investa leggi recentemente approvate dal Parlamento
fa si che la Corte si debba pronunciare sulla costituzionalita di una legge sulla
quale non si ¢ ancora venuta a formare una interpretazione giurisprudenziale
consolidata, il c.d. “diritto vivente”: di conseguenza, al giudice costituzionale ¢
affidato anche il compito di interpretare la normativa oggetto del giudizio, dive-
nendo cosi interprete non solo della Costituzione, ma anche della legalita.

Infine, I’attuale fase della giurisprudenza costituzionale si sviluppa in un
contesto politico-istituzionale instabile, caratterizzato da forti tensioni non
solo tra i partiti, ma anche tra gli organi costituzionali, che generano significa-
tivi conflitti di attribuzione tra 1 poteri dello Stato. Il che accresce il ruolo arbi-
trale del giudice costituzionale, accentando inevitabilmente la politicita del
ruolo svolto.

Sempre in tema di equilibrio tra i poteri, la Corte costituzionale ha svoltd un
delicato compito a garanzia del riparto “verticale” delle competenze, dive-
nendo arbitra del rispetto delle disposizioni costituzionali che regolano le rela-
zioni tra 1 diversi livelli istituzionali: tra lo Stato e le Regioni, per un verso, tra
I’ordinamento sovranazionale e lo Stato, per un altro verso.

Tralasciando, al momento, di affrontare il tema del ricco contenzioso tra
Stato e Regioni innescato dalla riforma costituzionale del Titolo V del periodo
1999- 2001, si puo sottolineare 1’alto tasso di politicita di alcune questioni
affrontate di recente: la pronuncia resa in tema di sfiducia a un singolo Ministro
(della quale la Corte ha ribadito la legittimita, pur in assenza di espresse previ-
sioni costituzionali, in quanto connaturata alla forma di governo parlamentare:
sentenza n. 7 del 1996); la giurisprudenza in materia di decreti-legge in cui la
Corte ha dichiarato la illegittimita costituzionale della loro reiterazione per vio-
lazione della certezza del diritto e per 1’alterazione che produce nella forma di
governo (sentenza n. 360 del 1996); la giurisprudenza in materia di insindaca-
bilita dei componenti delle Camere per i reati commessi nell’esercizio delle
proprie funzioni (sentenza n. 289 del 1998); la soluzione del conflitto di attri-
buzione tra Presidente della Repubblica e Ministro della giustizia in ordine al
potere di grazia (sentenza n. 200 del 2006).

Importanti — alla luce della nuova formulazione dell’art.117,1 c. Cost.
secondo la quale la legislazione statale e regionale deve rispettare i vincoli deri-
vanti sia dall’ordinamento comunitaria, sia dagli obblighi internazionali — sono
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alcune pronunce del giudice costituzionale che utilizzano la normativa sovra-
nanzionale in materia di diritti fondamentali come parametro per giudicare in
ordine alla legittimita costituzionale di norme aventi forza di legge.
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CAPITOLO SECONDO

LE COMPETENZE DELLA CORTE COSTITUZIONALE
IN MATERIA DI CONTROLLO SULLA LEGITTIMITA
COSTITUZIONALE DELLE LEGGI E DEGLI ATTI
AVENTI FORZA DI LEGGE

Sommario: 1. Il giudizio di legittimita costituzionale delle leggi. 2.
Alcuni profili problematici. 3. Segue: il controllo sulla validita della legisla-
zione anteriore alla Costituzione. 4. Il giudizio di legittimita costituzionale
in via di azione. 5. Il giudizio di legittimita costituzionale in via incidentale:
la sua peculiarita. 6. Il giudizio di legittimita costituzionale in via inciden-
tale: un “dialogo” tra la Corte e ’ordinamento giudiziario. 7. Segue: la
questione di costituzionalita. 8. Segue: le decisioni interpretative della
Corte costituzionale.

1. Il giudizio di legittimita costituzionale delle leggi.

La Costituzione non ha disciplinato n¢ 1’accesso al giudizio di legittimita
costituzionale delle leggi e degli atti aventi forza di legge; né il procedimento
necessario. Mentre quest’ultimo profilo ¢ disciplinato nella legge n.87 del
1953, i modi per attivare un giudizio di legittimita costituzionale sono stati indi-
viduati nella legge costituzionale n. 1 del 1948. Si tratta, in particolare, del
ricorso diretto e della questione di legittimita costituzionale.

Il primo (giudizio in via principale o d’azione) si instaura attraverso un
ricorso presentato:

a) dallo Stato avverso leggi regionali o delle province autonome di Trento e

di Bolzano;

b) dalle Regioni avverso leggi dello Stato o di altre Regioni;

¢) dalle Province autonome di Trento e di Bolzano avverso leggi dello Stato,

della Regione Trentino-Alto Adige o dell’altra Provincia autonoma;

d) dalla Regione Trentino-Alto Adige avverso le leggi delle Province auto-

nome di Trento e di Bolzano.

Il secondo nasce — come precisato nell’art.1 della legge costituzionale n.1
del 1948- da una questione di legittimita rilevata d’ufficio o sollevata da una
delle parti nel corso di un giudizio. Il compito della Corte costituzionale consi-
ste nel risolvere una questione, una controversia i cui termini, schematicamente
semplificati, consistono nel dubbio se determinate norme prodotte da atti legi-
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slativi siano in contrasto con le norme costituzionali.

Le due procedure, pur presentando delle specificita (che saranno evidenziate
nel corso dei paragrafi seguenti), possiedono una medesima finalita (depurare I’or-
dinamento da norme primarie in contrasto con la Costituzione) e sono caratteriz-
zate da elementi comuni . Tra questi, meritano una particolare sottolineatura:

a) ’oggetto del giudizio;

b) il parametro utilizzabile;

c) gli effetti delle sentenze che dichiarano I’incostituzionalita delle norme
impugnate.

A. L’oggetto del giudizio. L oggetto del giudizio di legittimita costituzio-
nale ¢ costituito, ai sensi dell’art. 134 Cost ., dalle leggi e dagli atti aventi forza
di legge dello Stato e delle Regioni.

La ricerca puntuale degli atti le cui norme possono essere sindacate dal giu-
dice costituzionale pone alcune difficolta interpretative, in buona parte connes-
se alla definizione della nozione di “forza di legge”.

Secondo un’impostazione tradizionale, la nozione di forza di legge scaturi-
sce dalla duplice capacita di un atto di abrogare le norme primarie e di resistere
all’abrogazione da parte di fonti di grado inferiore a quello della legge ordina-
ria. Tale criterio di individuazione deve, tuttavia, essere integrato da altri: men-
tre conserva piena validita negli ordinamenti costituzionali in cui il sistema
delle fonti ¢ organizzato esclusivamente o prevalentemente in base al principio
gerarchico, risulta — infatti — difficilmente utilizzabile cola dove il principio
gerarchico si deve combinare con quello di competenza.

Nel primo caso, ¢ automatico il riconoscimento dello status di fonte prima-
ria ad ogni atto che abroga una legge e non puo che essere abrogato da una
legge; ma nell’ipotesi in cui la Costituzione assegna a determinate fonti la com-
petenza a disciplinare una specifica materia (si pensi, ad esempio, ai regola-
menti parlamentari, agli Statuti regionali, alle leggi regionali), queste possono
avere una forza eguale a quella della legge indipendentemente dalla loro capa-
cita di abrogare le norme di legge.

Di conseguenza, la nozione della forza di legge deve essere ricostruita pren-
dendo in considerazione altre due caratteristiche: da un lato, il fatto che un atto
non ha sopra di sé altra fonte che non sia quella costituzionale; dall’altro lato,
I’incompetenza ad essere sindacato da alcun altro giudice eccetto quello costi-
tuzionale.

Alla luce di tali criteri, tanto la dottrina quanto la giurisprudenza della Corte
costituzionale, hanno determinato una ricca casistica di fonti in grado di pro-
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durre norme giudicabili dalla Corte costituzionale. Ad esempio, possono dive-
nire oggetto di un giudizio di legittimita costituzionale:

a) le leggi dello Stato e delle Regioni, ivi comprese quelle meramente for-
mali o aventi contenuto provvedimentale;

b) le leggi costituzionali e di revisione della Costituzione sia perché appar-
tengono, a pieno titolo, alla categoria generale delle leggi, sia in quanto
incontrano dei limiti di forma (art. 138 Cost.) e di sostanza (artt. 2 e 139
Cost.) posti direttamente dalla carta costituzionale;

c¢) i decreti legge ed ai decreti delegati, che 1’art. 77 Cost.annovera tra gli atti
con forza di legge;

d) il referendum abrogativo di cui all’art.75 Cost. in considerazione della
sua capacita di abrogare una legge o un atto avente valore di legge;

e) gli Statuti delle regioni ordinarie, che sono approvati dal Consiglio regio-
nale a maggioranza assoluta dei suoi componenti, con due deliberazioni
successive adottate ad intervallo non minore di due mesi;

Sono, invece, esclusi dal controllo di legititmita costituzionale ai sensi
dell’art. 134 Cost.:

a) 1regolamenti, le altre fonti secondarie e gli atti amministrativi, poiché non

si ¢ in presenza di “atti aventi forza di legge”. In questi casi, la garanzia
di conformita alla Costituzione deve essere assicurata dai giudici ordinari
e amministrativi, quando esercitano il controllo di legittimita delle fonti
secondarie;

b) i regolamenti della Unione europea, dal momento che questi atti, pur
essendo dotati della forza di legge, non possono essere considerati “atti
dello Stato e delle Regioni”, bensi di organi dell’ordinamento sopranazio-
nale. Anzi, tali fonti sono dotate di una forza normativa particolare e pos-
sono essere utilizzati come parametro per verificare la legittimita delle
norme di legge: sia da parte della Corte costituzionale, ai sensi del-
I’art.117, 1 c. Cost.( la potesta legislativa... ¢ esercitata nel rispetto della
Costituzione, nonché dei vincoli derivanti dall’ordinamento comunita-
rio), sia da parte del giudice comune, in sede di disapplicazione della nor-
mativa nazionale per contrasto con quella comunitaria;

¢) le norme prodotte da fatti giuridici, in quanto 1’art. 134 Cost. si riferisce
esclusivamente a controversie relative ad “atti” e non a fatti (quali, ad
esempio, le consuetudini e le convenzioni).

Inoltre, al momento, il giudice costituzionale ha escluso dal controllo di
costituzionalita altre fonti di natura primaria, con un orientamento che suscita
dubbi in ambito dottrinale.

E il caso, ad esempio, dei regolamenti parlamentari, i quali pur possedendo

77



7 Ediz_ROLLA_SCRITTI GIUSTIZIA_16x23_ecig 22/06/1 2—1@4 Pagina 78

1 tratti inequivocabili degli atti aventi forza di legge, sono stati sottratti al sin-
dacato di costituzionalita, in quanto ritenuti espressione dell’autonomia costi-
tuzionale di cui godono la Camera ed il Senato.

Egualmente, la previsione di cui all’art. 134 Cost, secondo la quale 1’oggetto
del controllo di costituzionalita deve essere costituito soltanto da atti aventi
forza di legge dovrebbe, a nostro avviso, misurarsi con un fenomeno che sta
modificando in misura incisiva il nostro sistema delle fonti: mi riferisco al cre-
scente ricorso all’istituto della delegificazione, in virtu del quale leggi della
Repubblica — per materie rientranti nella riserva di legge — autorizzano 1’eser-
cizio della potesta regolamentare nell’ambito di norme generali alle quali il
Governo si dovra attenere e dispongono 1’abrogazione delle norme di legge
vigenti, con effetto dell’entrata in vigore delle norme regolamentari. In propo-
sito, la legge n. 59 del 1997 ha impegnato annualmente il Parlamento a discu-
tere, su proposta del Governo, un disegno di legge per la delegificazione di
norme concernenti i procedimenti amministrativi ai fini di una loro costante
semplificazione.

In tal modo, il Parlamento autorizza il Governo ad abrogare, tramite regola-
menti, norme primarie; ¢ tale deroga ai principi che regolano i rapporti tra le
fonti — dal momento che I’istituto dell’abrogazione ¢ operante soltanto tra fonti
aventi la medesima forza giuridica — rappresenta un’eccezione al principio della
preferenza di legge, che si giustifica richiamando la nozione di “abrogazione
differita”: nel senso che 1’effetto abrogativo ¢ prodotto dal regolamento — ciog,
le norme regolamentari sostituiscono le norme di legge a partire dall’entrata in
vigore del regolamento delegato —; pero la capacita abrogativa ¢ conferita diret-
tamente dalla legge che, attribuendo il potere regolamentare, determina le norme
generali regolatrici della materia. In altri termini, la legge differisce 1’effetto
abrogativo, facendo coincidere la perdita di efficacia della normativa vigente
con un evento futuro — I’entrata in vigore delle norme regolamentari —.

Permane, tuttavia, il fatto che in tal modo numerose disposizioni che prima
erano sindacabili dalla Corte costituzionale, adesso — avendo forza regolamen-
tare — non possono essere annullate in caso di contrasto con la Costituzione, ma
eventualmente solo disapplicate dal giudice comune.

B) 1l parametro del giudizio.

Secondo ’art.23 della legge n.87 del 1953, perché si ponga una questione di
costituzionalita ¢ necessario anche che il vizio delle leggi riguardi la lesione di
norme di rango costituzionale. In altri termini, la Corte verifica la legittimita
delle leggi e degli atti aventi forza di legge raffrontandole con la Costituzione e
le leggi costituzionali.
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Il parametro del giudizio ¢, quindi, rappresentato innanzitutto dalle fonti
richiamate dall’art.138 Cost.: dalla Costituzione, dalle leggi di revisione costi-
tuzionale e dalle altre leggi costituzionali. Come ¢ noto la differenza consiste
nel fatto che le leggi di revisone cstituzionale hanno modificato parti del testo
della Costituzione, mentre le leggi costituzioni creano nuove norme che si
aggiungono alla Costituzione.

Tuttavia, altre fonti possono essere utilizzate come parametro della costituzio-
nalita delle leggi, cio¢ concorrono a formare il c.d. “blocco di costituzionalita”

Il caso piu frequente ¢ rappresentato dalle c.d. “norme interposte”: si tratta
in questo caso di norme primarie a cui la Costituzione rinvia al fine di meglio
dettagliare i limiti che incontra il legislatore. Nella fattispecie, il vizio di costi-
tuzionalita ¢ prodotto dal fatto che un atto avente forza di legge viola i precetti
contenuti in una fonte primaria e siffatta violazione costituisce una lesione indi-
retta della Costituzione.

Il testo della Costituzione offre molti esempi di “norme interposte”; le piu

evidenti sono:

a) le leggi di delegazione, che debbono fissare i principi, i criteri direttivi,
gli oggetti ed i limiti temporali entro cui il Governo puo adottare decreti
legislativi (art. 76 Cost.);

b) le intese tra lo Stato e le rappresentanze delle confessioni religiose a cui
si debbono attenere le leggi statali che disciplinano i rapporti tra lo Stato
e le confessioni religiose (art. 8 Cost.);

¢) le norme dei trattati internazionali in materia di condizione giuridica dello
straniero e le fonti comunitarie (artt. 10 e 11 Cost.);

d) le norme contenute nelle leggi dello Stato che stabiliscono i principi fon-
damentali delle materie per le leggi delle Regioni ordinarie (art. 117
Cost.);

e) gli Statuti regionali nei confronti delle leggi regionali che intervengono
nelle medesime materie (art. 123 Cost.);

f) le norme di principio contenute nelle leggi generali della Repubblica nei
confronti di leggi ordinarie particolari o di settore incidenti sull’autono-
mia costituzionale dei Comuni e delle Province.

Vi sono, poi, delle fonti esterne all’ordinamento nazionale la cui lesione
determina in vizio di costituzionalita. Queste sono richiamate nell’art.117, 1 c.
Cost. secondo cui la potesta legislativa ¢ esercitata nel rispetto sia della
Costituzione, sia dei vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario e dagli
obblighi internazionali. In questo secondo caso, una norma di legge risulta
incostituzionale qualora si ponga in difformita con la normativa dell’Unione
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europea (vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario) ovvero con quanto
formalmente pattuito in ambito internazionale (obblighi internazionali).

Da ultimo, si puo evidenziare come il giudice costituzionale abbia utilizzato
come parametro per il proprio giudizio anche norme che concorrono a costituire
i “principi supremi” del nostro ordinamento costituzionale: esso, ad esempio,
¢ richiamato in alcune sentenze — tra cui la sentenza n.508 del 2000 — per soste-
nere che la normativa non puo contraddire il principio di laicita dello Stato nei
confronti del fenomeno religioso, il quale “assurge al rango di principio supre-

29

mo .

L’oggetto — cio¢ le norme che si ritengono illegittime — ed il parametro —
cio¢ le norme che si assumono violate — del giudizio di legittimita costituzio-
nale fissano i confini delle controversie e definiscono il thema decidendum del
giudizio di costituzionalita. Infatti, secondo 1’art. 27 della legge n. 87 del 1953
la “Corte costituzionale, quando accoglie una istanza o un ricorso relativo a
questioni di legittimita costituzionale di una legge o di un atto avente forza di
legge, dichiara, nei limiti dell’impugnazione, quali sono le disposizioni legisla-
tive illegittime”. Il suo sindacato ¢ vincolato dai termini della questione solle-
vata e deve svolgersi “entro i limiti dell’impugnazione”. Una deroga al princi-
pio generale ¢, pero, introdotta dallo stesso art. 27 che consente alla Corte di
dichiarare “altresi, quali sono le altre disposizioni legislative, la cui illegittimita
deriva come conseguenza dalla decisione adottata”. Si parla in questo caso di
illegittimita costituzionale in via conseguenziale.

C) Le ordinanze.

Il procedimento inerente al giudizio di costituzionalitda pud interrompersi
prima che la questione sia risolta nel merito — attraverso una sentenza di
accoglimento o di rigetto — qualora il giudice costituzionale, ai sensi dell’art.24
della legge n.87 del 1953 respinga I’eccezione di incostituzionalita per manife-
sta irrilevanza o infondatezza. In tal caso, ricorre allo strumento processuale
dell’ordinanza.

Nel corso della ricca giurisprudenza inerente al giudizio di costituzionalita,
la Corte ha esercitato il proprio potere di ordinanza in modo assai variegato, per
affrontare una pluralita (spesso eterogenea) di situazioni, accomunabili soltanto
dal fatto che il giudice costituzionale ritiene che non sussistano i1 presupposti
giuridici e di fatto necessari per risolvere nel merito la questione di legittimita
costituzionale.

A fini didattici — senza pretese di completezza — si puo introdurre una prima
distinzione di massima a seconda che 1’ordinanza abbia una funzione interlocu-
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toria o definitiva: nel primo caso si ¢ in presenza di una decisione che sospende
il processo; nella seconda ipotesi, invece, lo stesso viene interrotto.

Tra 1 principali esempi di ordinanze adottate con finalita interlocutorie
possiamo richiamare le decisioni che la Corte costituzionale adotta per:

a) esercitare un’attivita istruttoria, ai sensi dell’art.12 delle Norme integrati-
ve per 1 giudizi innanzi alla Corte costituzionale del 16 marzo 1956,
secondo il quale il giudice costituzionale puo disporre con ordinanza i
mezzi di prova che ritenga opportuni;

b) sollevare innanzi a se stesso una questione di costituzionalita in via inci-
dentale, nella sua qualita di giudice a quo;

¢) riunire, per ragioni di efficienza processuale, pud cause connesse al fine
di risolverle con un’unica sentenza.

Assai articolata si presenta, poi, la tipologia delle ordinanze che interrom-
pono il processo, senza addivenire ad una pronuncia sul merito della questione.
Tra 1 tipi piu frequenti rientrano:

a) le ordinanze di manifesta inammissibilita, alle quale la Corte, in genere,
ricorre per carenza del requisito soggettivo (I’autorita remittente non ¢
quella competente) o di quello oggettivo (ad esempio, I’atto impugnato
non possiede la forza di legge, il parametro invocato non ¢ una norma
costituzionale); per la mancanza di uno dei requisiti essenziali per instau-
rare il processo;

b) le ordinanze di inammissibilita per sopravvenuta irrilevanza, quando I’in-
sorgere di fatti nuovi, successivi alla sollevazione della questione, rende
irrilevante il giudizio della questione;

¢) le ordinanze di manifesta infondatezza della questione, qualora la que-
stione sia stata gia risolta in senso positivo, ovvero sia identica ad un’altra
gia decisa in senso negativo;

d) le ordinanze di restituzione degli atti per ius superveniens, con I’invito a
riesaminare la sussistenza di un dubbio di legittimita costituzionale anche
alla luce di una nuova disciplina della materia;

e) le ordinanze con le quali la Corte decide di restituire gli atti al giudice
perché riesamini la sussistenza del requisito della rilevanza ovvero meglio
motivi I’ordinanza di rimessione.

D) Gli effetti delle sentenze.

La questione di legittimita costituzionale ¢ risolta nel merito dalla Corte con
una sentenza che puo dichiarare I’illegittimita costituzionale (sentenza di acco-
glimento) ovvero respingere la questione (sentenza di rigetto).
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Le sentenze di rigetto non dichiarano, invero, la costituzionalita della
norma impegnata, ma si limitano a respingere la questione nei termini in cui le
era stata posta. Tale precisazione ¢ di grande importanza perché, in caso con-
trario, la pronuncia del giudice costituzionale finirebbe per “pietrificare” una
determinata norma, rendendola inattaccabile nel futuro, si da impedire un pos-
sibile mutamento degli orientamenti giurisprudenziali.

In altri termini, le sentenze di rigetto non hanno efficacia erga omnes: di
conseguenza, la stessa questione pud essere riproposta, con argomentazioni
diverse o nei medesimi termini; tuttavia il giudice che ha sollevato la questione
¢ impossibilitato a sollevare la medesima questione nel corso dello stesso giu-
dizio (art.24 della legge n.87 del 1953).

Un sottotipo particolare delle sentenze di rigetto ¢ costituito dalle decisioni
di “incostituzionalita non dichiarata”, in cui il giudice non accoglie la questio-
ne, pur nutrendo seri dubbi circa la legittimita costituzionale della norma impu-
gnata. Cio avviene, in genere, quando la Corte costituzionale preferisce solle-
citare un intervento del legislatore, nella convinzione che gli effetti di una sen-
tenza di accoglimento avrebbero prodotto una situazione peggiore di quella a
cui si vuole porre rimedio.

Le sentenze con le quali la Corte costituzionale accoglie la questione di
costituzionalita — cio¢, le sentenze di accoglimento — hanno, invece, portata
erga omnes ed efficacia retroattiva. I loro effetti sono stati indicati dall’art.136
della Costituzione e, successivamente, precisati dall’art.30 della legge n.87 del
1953.

Tre le due disposizioni non si registra una piena concordanza, ma le diffe-
renze si giustificano in base alla circostanza che i costituenti, allorché approva-
rono 1’art. 136 Cost., non avevano ancora determinato i modi e le procedure
necessari per instaurare il giudizio di costituzionalita; tale scelta fu compiuta
con la legge costituzionale n. 1 del 1948 che ha previsto il giudizio in via prin-
cipale ed in via incidentale. Occorreva, quindi, armonizzare il dettato costitu-
zionale con i procedimenti di accesso al giudizio della Corte introdotti dal legi-
slatore ordinario.

L’ art. 136 Cost. afferma che “quando la Corte dichiara 1’illegittimita costi-
tuzionale di una norma di legge o di atto avente forza di legge, la norma cessa
di avere efficacia dal giorno successivo alla pubblicazione della decisione”: I’e-
spressione utilizzata potrebbe far ritenere che le sentenze di accoglimento non
abbiano effetti retroattivi, ma soltanto successivi, assimilabili a quelli propri
dell’abrogazione.

Tale esito, tuttavia, entrerebbe in rotta di collisione con sistema di accesso al
giudizio della Corte previsto dalla legge costituzionale n. 1 del 1948, secondo
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il quale il giudice che abbia un dubbio sulla legittimita costituzionale di una
norma che deve applicare nel corso del processo, deve sospenderlo in attesa
della decisione del giudice costituzionale. Siffatta sospensione sarebbe non
solo vana, ma del tutto priva di giustificazione qualora si attribuissero alle sen-
tenze di accoglimento effetti meramente abrogativi, dal momento che il giudice
(che ha sollevato la questione di costituzionalita e sospeso il processo principa-
le) non potrebbe utilizzare la decisione della Corte in sede di risoluzione di
quella determinata controversia: anzi, dovrebbe risolvere il processo applicando
una norma dichiarata incostituzionale.

Il dubbio interpretativo € stato superato coerentemente dall’art. 30 della
legge n. 87 del 1953 che, precisando il contenuto letterale dell’art. 136 Cost.,
ha statuito che “le norme dichiarate incostituzionali non possono avere applica-
zione dal giorno successivo alla pubblicazione della decisione”. E indubbio,
quindi, che dal giorno successivo alla pubblicazione, nessuno pud piu dare
applicazione alle norme dichiarate incostituzionali: conseguentemente tali
norme non possono piu essere utilizzate dai giudici ed il giudice che ha solle-
vato la questione di costituzionalita deve risolvere il processo senza applicare
la norma dichiarata incostituzionale dalla Corte.

In conclusione la dichiarazione di incostituzionalita determina un effetto di
annullamento della norma di legge contraria alla Costituzione: quindi erga
omnes e retroattivo. Tuttavia, ragioni di opportunita e di certezza nelle relazioni
giuridiche hanno indotto il legislatore a circoscrivere la retroattivita, fissando il
limite nei “rapporti esauriti”: per cui, le decisioni di accoglimento non travol-
gono le situazioni giuridiche oramai del tutto definite in seguito ad una senten-
za passata in giudicato, o che non possono piu essere rimesse in discussione in
quanto sono decorsi 1 termini di decadenza o di prescrizione.

In un solo caso, dettato da un’evidente ragione di equita, la retroattivita della
sentenza di accoglimento incide sui “rapporti esauriti”: si tratta della fattispecie
in cui, come recita I’art. 30 della legge n. 87del 1953, “in applicazione della
norma dichiarata incostituzionale ¢ stata pronunciata sentenza irrevocabile di
condanna”.

In tal caso, infatti, cessano I’esecuzione della condanna e tutti gli effetti
penali.

2. Alcuni profili problematici.

Nel sindacare la legititmita costituzionale di leggi o altri atti con forza di
legge la giurisprudenza costituzionale ha dovuto, in relazione a fattispecie par-
ticolari, precisare i confini della propria competenza.
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In base all’art.28 della legge n.87 del 1953 il giudizio della Corte costitu-
zionale esclude ogni valutazione di natura politica e ogni sindacato sull’uso
del potere discrezionale del Parlamento. Non possono essere sindacati, in altre
parole, i vizi di merito, relativi alle scelte di opportunita politica del legislato-
re.

Nell’ordinamento italiano le possibilita di sindacare un atto legislativo per
ragioni di merito sono giustamente assai circoscritte. Pud esercitare un sinda-
cato di merito il Presidente della Repubblica quando, in sede di promulgazione
di una legge approvata dai due rami del Parlamento, decide con messaggio
motivato di rinviarla alle Camere per una nuova deliberazione. Se, pero, queste
ultime riapprovano la legge, il Presidente della Repubblica ¢ obbligato a pro-
mulgarla, a meno che cid non determini 1’insorgere a suo carico di una respon-
sabilita per alto tradimento o per attentato alla Costituzione. Un rifiuto ulteriore
da parte del Presidente della Repubblica di promulgare determinerebbe un
grave conflitto istituzionale tra i due poteri, che — sotto il profilo giuridico —
potrebbe essere risolto promuovendo innanzi alla Corte costituzionale un con-
flitto tra i poteri dello Stato ai sensi dell’art. 134 Cost.

A sua volta, I’art. 127 Cost. — prima di essere modificato dalla legge costi-
tuzionale n. 3 del 2001 — attribuiva al Governo la competenza a sindacare, nel-
I’ambito del controllo sulle leggi regionali, il merito di una scelta legislativa.
Nella fattispecie, i poteri dell’esecutivo erano piu pregnanti: non solo poteva
opporsi per ragioni di merito a ché il Commissario del Governo apponesse il
visto sulla legge regionale, ma, qualora il Consiglio regionale la riapprovava nel
medesimo testo a maggioranza assoluta, poteva, entro quindici giorni dalla
comunicazione, promuovere una questione di merito per contrasto di interessi
davanti alle Camere.

In alcuni ordinamenti — come ad esempio quello degli Stati Uniti d’America
— tale divieto si manifesta attribunedo al giudice costituzionale un potere di
selezione in ordine alle questioni su cui giudicare: infatti, la Corte suprema puo
astenersi dal giudicare su questioni di natura propriamente politica, in modo da
non alterare il il principio della separazione dei poteri (political question). Se,
per un verso, i giudici possono controllare il legislativo, per un altro verso, 1’at-
tivita giurisprudenziale trova un limite nelle prerogative proprie del potere legi-
slativo.

Alla Corte costituzionale istituzionale italiana non ¢ espressamente riservata
tale discrezionalita; tuttavia, alla luce del soprarichiamato art.28 della legge
n.87 del 1953, ha in qualche occasione respinto una questione di legittimita
costituzionale, proprio evocando la natura politica della scelta del legislatore.

Emblematica ¢, in proposito, la sentenza n.111 del 1968, nella quale la Corte
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ha ritenuto non fondata la questione di legittimita costituzionale della revoca di
alcune disposizioni (che revocavano le concessioni di decorazioni al valor mili-
tare e dell’Ordine militare di Savoia a favore di appartenenti alla disciolta mili-
zia volontaria sicurezza nazionale e sue specialita, in dipendenza di atti com-
piuti nella guerra di Spagna) proprio in ragione del fatto che tale revoca traeva
“origine da una valutazione di carattere prettamente politico dell’opera svolta,
nella guerra di Spagna, dagli appartenenti alla milizia fascista, per i quali quella
guerra rappresento un fatto ideologico ritenuto incompatibile col nuovo ordina-
mento giuridico consacrato successivamente nella Costituzione. Tale valutazio-
ne, poiché fatta dal legislatore nell’esercizio del potere discrezionale allo stesso
consentito entro i limiti segnati dall’ordinamento dell’epoca, sfugge al sindaca-
to di questa Corte, la quale non deve neppure prendere in considerazione le
argomentazioni di carattere politico, di cui non ¢ immune ’ordinanza di rimes-
sione”.

Per quanto concerne, poi, il sindacato di costituzionalita relativo ai vizi di
legittimita, occorre distinguere tra vizi formali — quando il legislatore viola le
regole procedurali — e sostanziali. Questi ultimi si determinano in caso di con-
trasto tra la legge e la Costituzione e possono essere ulteriormente suddistinti
in vizi di:

a) violazione di legge, allorché la norma di legge contrasta con la
Costituzione sotto il profilo della disciplina sostanziale di una determinata
materia;

b) incompetenza, quando un organo, un ente od un potere esorbita dai limiti
che la Costituzione ha posto alla propria competenza, invadendo quella di un
altro soggetto. Le ipotesi principali di illegittimita costituzionale sotto il profilo
dell’incompetenza si determinano, ad esempio, quando: il Governo emana
decreti che abbiano valore di legge ordinaria al di fuori dei casi straordinari di
necessita e di urgenza, senza delegazione delle Camere ovvero oltre i limiti
temporali fissati dalla legge di delegazione (artt. 76, 77 Cost.); il Governo
dispone sull’organizzazione ed il funzionamento dei servizi relativi alla giusti-
zia incidendo sulle competenze che la Costituzione attribuisce al Consiglio
superiore della magistratura (art. 110 Cost.); lo Stato legifera con norme di det-
taglio in una materia regionale gia regolata con legge dalla Regione (art. 117
Cost.), le Regioni emanano norme legislative al di fuori delle materie previste
(artt. 117, 118 Cost.);

c) eccesso di potere. In via generale questo vizio funzionale, tipico degli atti
amministrativi, si determina ogniqualvolta un’autorita si avvale del potere di
adottare un provvedimento per un fine diverso da quello specifico previsto
dall’ordinamento. Nel diritto costituzionale si manifesta in alcune ipotesi circo-

85



7 Ediz_ROLLA_SCRITTI GIUSTIZIA_16x23_ecig 22/06/1 2—1@4 Pagina 86

scritte, quando la normativa dettata dal legislatore contrasta con i fini costitu-
zionalmente prescritti.

Cio puo avvenire, ad esempio quando: 1) nelle materie coperte da riserva di
legge rinforzata, il legislatore disciplina i modi di esercizio di alcune liberta al
di fuori delle fattispecie indicate in Costituzione; 2) il legislatore contraddice
alle clausole o alle finalita generali di “utilita sociale”, di “buon andamento
della pubblica amministrazione”, di “sicurezza o di incolumita pubblica” indi-
cate negli artt. 41,97 e 17 Cost.; 3) il legislatore, nel regolare determinate situa-
zioni, introduce delle differenziazioni che esorbitano da quel criterio di ragio-
nevolezza che ¢ insito nel principio di eguaglianza.

La disposizione costituzionale contenuta nell’art. 3 Cost. (Tutti 1 cittadini
sono eguali davanti alla legge) impone anche al legislatore — al pari degli altri
poteri (si veda I’art. 97 Cost., secondo cui i pubblici uffici devono essere orga-
nizzati in modo che sia assicurata I’imparzialita dell’amministrazione, e 1’art.
101 Cost. il quale afferma che i1 giudici sono soggetti soltanto alla legge) — di
tenere un comportamento imparziale: per cui gli ¢ inibito, da un lato, di disci-
plinare in modo diverso situazioni identiche, dall’altro lato, di introdurre delle
distinzioni illogiche nella regolazione di fattispecie differenti.

Un importante criterio che il giudice costituzionale utilizza per verificare se
le scelte discrezionali del legislatore incorrano in un vizio di eccessi di potere
¢ costituito dal principio di proporzionalita.

Esso impone all’operatore giuridico di ricercare un ragionevole e proporzio-
nato equilibrio tra interessi, tra diritti in potenziale conflitto, si premura di evi-
tare che la fruizione di un diritto avvenga con modalita tali da comprimere i
diritti altrui « oltre misura », cio¢ oltre quanto ¢ essenziale ed indispensabile
per esercitare tale diritto.

A tal fine, si ricorre in genere ad un fest che prevede la verifica:

a) della legittimita dei fini per cui tale diritto ¢ stato limitato;

b) della sussistenza di un’effettiva relazione tra il contenuto della limitazio-

ne e le sue finalita;

c) del carattere non irragionevole, arbitrario o inutilmente oppressivo del

limite;

d) del non totale annullamento del diritto.

Tale principio esprime un criterio di coerenza dell’ordinamento nella misura
in cui impone alle norme di porre regole coerenti e razionali nel senso che
situazioni eguali vanno trattate in modo eguale; situazioni differenti non debbo-
no essere trattate in modo eguale;situazioni diverse debbono avere trattamenti
razionalmente diversificati.
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L’illegittimita costituzionale di una disposizione di legge pud conseguire
non solo da una scelta del legislatore, ma anche da una sua mancata scelta ovve-
ro da una inerzia legislativa. In tal caso incorre in un vizio di omissione, con-
sistente in carenze nella regolazione di una materia a causa del fatto che prin-
cipi generali contenuti in Costituzione non hanno trovato un effettivo svolgi-
mento o una specificazione nella legislazione ordinaria, ovvero non si sono
approvate tempestivamente quelle norme di attuazione del dettato costituziona-
le che la Costituzione espressamente prevedeva.

Principi, risalenti al costituzionalismo liberale, possono essere in proposito
evocati: ad esempio, si puo affermare che esigenze di certezza del diritto impon-
gono di perseguire la completezza dell’ordinamento giuridico in modo da rendere
effettivo 1’obbligo per ogni giudice di decidere qualsiasi controversia sottoposta
al suo giudizio: obbligo emblematicamente codificato dall’art.4 del Codice napo-
leonico del 1804 secondo cui “il giudice che rifiutera di giudicare, con il pretesto
del silenzio, dell’oscurita o dell’insufficienza della legge, potra essere perseguito
come colpevole di diniego di giustizia”. Di conseguenza, il sistema si trova innan-
zi alla seguente alternativa: o il giudice ¢ in grado di integrare il diritto scritto
costruendo norme inespresse attraverso le tradizionali tecniche interpretative;
oppure deve essere richiesto un intervento del legislatore nel caso in cui la sua
inerzia sia la causa diretta della lesione di un precetto costituzionale.

In senso contrario va evidenziata I’inadeguatezza delle impostazioni teori-
che liberali che, fondandosi sulla “sovranita” del Parlamento, ritenevano
impossibile ogni “pretesa individuale a legiferare”, resa manifesta dall’evolu-
zione della disciplina costituzionale dei diritti fondamentali dell’individuo: la
quale impone di considerare, da un lato, la rilevanza crescente che nelle carte
costituzionali assumono i diritti di prestazione, dall’altro lato, di ripensare la
stessa distinzione storica tra diritti come liberta negativa (che si realizzano
attraverso la protezione e la difesa del singolo nei confronti del legislatore, dei
pubblici poteri e dei privati) e diritti di prestazione (che postulano un intervento
regolatore della legge).

Infatti, la componente prestazionale costituisce in entrambi i casi un elemen-
to essenziale della struttura del diritto, dal momento che il suo godimento
dipende in ogni caso dall’interposizione in funzione organizzativa dell’ammi-
nistrazione pubblica o del legislatore. In altri termini, si puo sostenere che la
violazione di un diritto sia la conseguenza non solo da una scelta attiva, ma
anche dalla mancata predisposizione di regole, di strumenti e di mezzi neces-
sari per assicurarne 1’effettiva fruizione.

In pratica non ¢ agevole distinguere quando si sia in presenza di una discre-
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zionalita politica ovvero di un vincolo costituzionale ad intervenire.
Nell’ambito del diritto civile e penale ¢ stata elaborata una nozione di omissio-
ne secondo cui essa si sostanzia attraverso un comportamento contrastante con
un obbligo giuridico a contenuto positivo. Tale definizione ¢ valida anche per il
diritto costituzionale, il quale ha introdotto in proposito alcune distinzioni.

Per un verso, le omissioni sono state classificate in assolute e relative. Nel
primo caso, la lesione costituzionale di un diritto deriverebbe da una condotta
dilatoria in ordine ad un obbligo di normare, che determina la mancanza di ogni
tipo di attuazione del dettato costituzionale e di conseguente regolazione della
materia. In genere, poi, si ritiene che 1’omissione legislativa assoluta si produca
quando ’inerzia si protragga per un periodo di tempo significativo.

Le omissioni legislativa relative — a loro volta — si hanno allorché il legisla-
tore da attuazione alle disposizioni costituzionali, ma in modo insufficiente ed
incompleto, quando la lesione di un diritto ¢ conseguenza del funzionamento
non pieno di una norma per 1’assenza di un’altra necessaria per consentire la
fruizione di un diritto o di una garanzia costituzionale.

Un’ulteriore ipotesi di omissione si determina nei casi in cui il legislatore
riserva espressamente una disciplina ad una determinata categoria di individui,
escludendone altre: in questo caso, I’omissione parziale assume i connotati di
un’esclusione discriminatoria.

Nel diritto comparato, gli strumenti che il giudice ha a disposizione per san-
zionare 1’omissione legislativa sono molteplici. Si puo distinguere tra i casi in
cui il giudice puo rimediare all’omissione unilateralmente — tramite una sen-
tenza interpretativa, fissando un indennizzo o attuando direttamente il disposto
costituzionale- ovvero in forma bilaterale ricercando una collaborazione con
’autorita che ha dato vita alla condotta omissiva — fissando un termine entro il
quale provvedere ovvero fornendo raccomandazioni da fare al legislatore-.

Alcuni ordinamenti hanno individuato specifiche procedure per rimediare
alle omissioni legislative ( ricorsi diretti al giudice costituzionale contro le
omissioni), altri — come, ad esempio, 1’Italia — non prevedono appositi rimedi
processuali, preferendo sopperire alla lesione di diritti fondamentali a causa di
omissioni da parte del legislatore con specifiche tecniche interpretative.

Con una certa frequenza i Tribunali costituzionali, piuttosto che sanzionare
I’inerzia del legislatore, attuano la protezione diretta di un diritto anche in
assenza della regolamentazione legislativa: cio avviene, soprattutto, ricorrendo
alle sentenze di incostituzionalita di tipo additivo, con le quali una disposi-
zione ¢ dichiarata incostituzionale non per quello che prevede, ma per quello
che non prevede: in tal modo la Corte costituzionale introduce nell’ordinamen-
to norme nuove, che non si possono ricavare dal testo normativo.
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Questo tipo di decisioni contraddice I’impostazione kelseniana della giusti-
zia costituzionale, in base alla quale il giudice costituzionale avrebbe dovuto
caratterizzarsi come una sorta di “legislatore negativo™: infatti, il giudice delle
leggi si trasforma in creatore di norme giuridiche, sostituendosi Parlamento,
con un’operazione giustificata dal fatto che, in tali fattispecie, il mero annulla-
mento della legge incostituzionale non risolverebbe il problema posto dalla
questione di legittimita costituzionale e 1’aggiunta di una norma mancante
costituisce 1’unica via per ripristinare la costituzionalita violata (ruolo proprio
della giustizia costituzionale).

Altro profilo problematico riguarda la possibilita per il giudice costituziona-
le di sindacare la conformita alla Costituzione di norme che organi costituzio-
nali dello Stato (soprattutto il Parlamento) adottano nell’esercizio della propria
autonomia organizzativa e funzionale: si pensi, ad esempio, alla competenza
delle Camere a giudicare autonomamente la legittimita dei titoli dei loro com-
ponenti a farne parte (in attuazione dell’art. 66 Cost.) ovvero all” autonomia nel
regolare le attivita interne a ciascuna Camera (art.64 Cost.).

Nel rispetto delle disposizioni costituzionali la Camera ed il Senato godono
di un’ampia potesta regolamentare e di un potere organizzatorio, i quali trova-
vano il loro fondamento nell’origine storica del parlamentarismo, allorché le
assemblee legislative dovevano difendere la propria indipendenza, la liberta
delle proprie deliberazioni dai condizionamenti e dagli abusi che potevano pro-
venire dalla Corona.

L’autonomia del Parlamento si ¢ affermata attraverso il riconoscimento del
potere di autoregolazione della propria vita interna e del principio di insindaca-
bilita delle attivita che si svolgono all’interno delle Camere (interna corporis).
Questo principio garantiva le Camere elettive dai controlli esterni, sia politici
che giurisdizionali; il primo, a sua volta, riservava al Parlamento la competenza
a dettare le norme relative al proprio funzionamento.

Tuttavia, con I’entrata in vigore di una Costituzione rigida e con 1’afferma-
zione del principio per cui tutti i pubblici poteri sono sottoposti alla
Costituzione, 1’assolutezza del principio dell’insindacabilita degli interna cor-
poris si incrina: sia, perché la stessa Costituzione pone alcune regole di funzio-
namento che non possono essere derogate dai regolamenti, pena la loro illegit-
timita; sia in quanto, la legittimita delle norme interne e delle regole di compor-
tamento delle assemblee legislative possono essere vagliata assumendo come
parametro le disposizioni costituzionali.

In proposito, tuttavia, la Corte costituzionale italiana — a diffferenza di altri
giudici costituzionali — ha assunto in materia un orientamento di (eccessiva)
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cautela, limitando il suo sindacato alla lesione diretta, in sede di procedimento
legislativo, della normativa costituzionale; mentre ha escluso la possibilita di
controllare i comportamenti difformi alle norme poste dai regolamenti parla-
mentari, sulla base della considerazione che le Camere sono “padrone del pro-
prio regolamento” e sono le interpreti “vere, autentiche ed incontrovertibili”
dello stesso.

Si apre, in questo modo, una vera e propria “zona d’ombra” della giustizia
costituzionale nel momento in cui atti direttamente lesivi delle disposizioni
costituzionali sfuggono a qualsiasi controllo esterno al Parlamento, di natura
giurisdizionale.

Su di un altro profilo, la giurisprudenza della Corte costituzionale ha esteso
I’ambito delle disposizioni suscettibili di un controllo di legittimita costituzio-
nale. Rilevante ¢ 1’affermazione — contenuta gia nella sentenza n.1 del 1956 —
secondo la quale tutte le norme aventi forza di legge vigenti nell’ordinamento
possono essere oggetto di controllo da parte del giudice costituzionale.

In tal modo la Corte ha riconosciuto la normativita e assicurato la giustizia-
bilita di tutte le disposizioni della Costituzione, ivi compresi i principi gene-
rali.

Dinanzi al tentativo di utilizzare la distinzione tra disposizioni programma-
tiche e precettive al fine di negare valore normativo a parti del testo costituzio-
nale, si ¢ riconosciuta I’immediata applicazione dell’intero testo costituzionale.

Sul punto, la giurisprudenza della Corte costituzionale italiana si ¢ differen-
ziata immediatamente da un consolidato orientamento della Corte di cassazione
e del Consiglio di Stato, il quale, in tema di intepretazione delle disposizioni
costituzionali, aveva introdotto una suddivisione di massima tra: ) norme com-
plete in tutti i loro elementi che non abbisognano di un ulteriore intervento del
legislatore, b) norme non suscettibili di immediata applicazione in quanto rin-
viano al legislatore una piu concreta determinazione, c) disposizioni generali,
meramente direttive nei confronti del legislatore.

Appare evidente, che se tali suddivisioni fossero state confermate dal giudi-
ce costituzionale, molte e significative parti del testo costituzionale non si
sarebbero potute considerare come immediatamente precettive e, quindi, utiliz-
zabili da parte del giudice costituzionale.

Va, inoltre, considerato che il controllo di legittimita costituzionale non
comprende solo la norme prodotte da fonti primarie, ma si ¢ estende anche alle
leggi costituzionali (o di revisione costituzionale), dovendo il giudice verifica-
re se siano stati rispettati i limiti che la carta costituzionale pone all’attivita di
revisione costituzionale: sia formali — i quali attengono al necessario rispetto
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delle procedure che la Costituzione prevede per la sua revisione (asrt.138 Cost.)
— sia sostanziali, costituiti dai limiti espliciti (art.139 Cost.) o impliciti (principi
la caratterizzanti I’assetto costituzionale, la cui modificazione determinerebbe
lo snaturamento dello stesso).

In proposito, la Corte costituzionale ha precisato che non possono essere
modificati o sovvertiti nel loro contenuto essenziale quei principi codificati
nella carta costituzionale che “appartengono all’essenza dei valori supremi sui
quali si fonda la Costituzione italiana” (sentenza n. 1146 del 1988).

3. Segue: il controllo sulla validita della legislazione anteriore alla
Costituzione.

Meritano attenzione anche le disposizioni processuali che attribuscono la
competenza a decidere sulla validita o sull’applicabilita delle disposizioni di
legge anteriori all’entrata in vigore di una nuova Costituzione.Il problema appa-
re interessante sia dal punto di vista dei principi che reggono I’interpretazione
giuridica, sia sotto il profilo degli effetti che la codificazione di nuovi valori
produce sulla continuita del sistema normativo.

Per quanto concerne quest’ultimo aspetto, occorre considerare che ogni pro-
cesso costituente sancisce, di solito, I’affermazione di principi alternativi a quelli
conformanti I’ordinamento costituzionale precedente; determina una diversa
ponderazione degli interessi, graduandoli sulla base di una nuova scala di valori.

La rottura politica con il passato — espressa dalle carte costituzionali- non
determina, tuttavia, una cesura nella continuita del sistema normativo, quasi che
dall’entrata in vigore di una nuova Costituzione potesse discendere una conte-
stuale cessazione di efficacia delle precedenti norme, ad essa alternative .

In altri termini, I’estinzione o il superamento di un determinato assetto politico
non provoca I’estinzione del diritto da questo prodotto: le norme perpetuano i pro-
pri effetti anche nel nuovo ordinamento, continuano a far parte del diritto oggetti-
vo vigente, salvo che non si accerti, nei modi appositamente previsti, la loro
incompatibilita con disposizioni di grado superiore ovvero di pari grado, ma suc-
cessive. Tuttavia, I’innovazione costituzionale pone 1’esigenza di creare una netta
cesura rispetto al passato, nonché di depurare 1’ordinamento vigente dalle norme
incompatibili, si da renderlo armonico con i precetti costituzionali vigenti.

La ricerca dell’autorita competente a sindacare la conformita alla
Costituzione delle leggi anteriori si salda con I’esigenza di garantire nel miglior
modo possibile la precettivita delle norme costituzionali. Il che soddisfa, tra
I’altro, I’esigenza politica di affermare in modo pieno ed evidente la “rottura”
che la Costituzione ha segnato nei confronti del passato regime .
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Tuttavia, se la medesima problematica ¢ affrontata secondo un’ottica forma-
le, legata alle regole generali che presiedono all’interpretazione del diritto,
si rende necessario un approccio maggiormente approfondito. Infatti, si potreb-
be sostenere che le disposizioni anteriori alla Costituzione erano state poste
validamente, seguendo le regole al momento vigenti, per cui dovrebbero consi-
derarsi valide alla luce del principio tempus regit actum.

Siffatta impostazione, tuttavia, non regge a piu approfondite argomentazioni.

Innanzitutto, non si deve confondere tra fonte del diritto e norma giuridica.
La prima non puo che sorgere secondo il procedimento di formazione regolato
dalla disciplina al momento vigente, per cui sarebbe errato sindacarne la vali-
dita sulla base delle norme poste dalla Costituzione sopravvenuta; la norma,per
contro, oggettivandosi nel sistema ed acquisendo autonoma rilevanza, puo con-
tenere prescrizioni incompatibili con la nuova Costituzione, che — in quanto
tali — debbono essere rimosse utilizzando 1 normali strumenti che il sistema
offre per la risoluzione delle antinomie normative.

Meno certa ¢, invece, la risposta da dare all’interrogativo se il contrasto tra una
norma di legge anteriore ed una norma costituzionale successiva configuri un
caso di incostituzionalita ovvero di abrogazione. La soluzione appare tutt’altro
che univoca, anche se concettualmente la distinzione tra i due fenomeni € chiara:
I’incostituzionalita scaturisce da un giudizio di invalidita, pronunciato utilizzando
il criterio di gerarchia; 1’abrogazione esprime, a sua volta, una situazione di
incompatibilita tra norme egualmente valide e fa riferimento all’elemento tempo-
rale, in aderenza al principio ftempus regit actum. L’incostituzionalita si determi-
na nei casi in cui si riscontra che una determinata norma non ¢ valida; 1’abroga-
zione, invece, presuppone una norma valida, ma non piu applicabile alle fattispe-
cie future per il sopravvenire di una norma di pari grado, incompatibile con la
precedente.

La possibilita di ricorrere al principio dell’abrogazione ovvero a quello del-
I’incostituzionalita sopravvenuta dipende dalle scelte normative compiute nei sin-
goli ordinamenti, i quali paiono, alternativamente, attribuire il compito di sinda-
care le norme anteriori alla Costituzione: al giudice costituzionale, al giudice
comune ovvero ad entrambi. A tal proposito, puo essere utile richiamare le solu-
zioni distinte adottate rispettivamente dalla Germania, dall’Italia e dalla Spagna

Nella Repubblica federale tedesca, la Costituzione ha affrontato diretta-
mente la questione, introducendo una previsione normativa che non lascia mar-
gini di dubbio: secondo I’art. 123 Cost., infatti, le leggi anteriori alla prima riu-
nione del Bundestag restano in vigore in quanto non contrastanti con la legge
fondamentale. L’orientamento del Tribunale costituzionale tedesco favorevole
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a riconoscere la competenza del giudice comune sulle leggi precostituzionali ¢
pienamente coerente con la lettera del testo costituzionale, dal momento che
I’eventuale contrasto tra Costituzione e leggi anteriori configura un controllo
sull’applicabilita di queste ultime.

Nell’ordinamento spagnolo, si ¢ optato per una ulteriore soluzione, diffe-
rente dalla precedente.

Dalla lettura dell’art.163 Cost. si dovrebbe ritenere che la competenza a sin-
dacare la conformita alla Costituzione delle norme anteriori sia di spettanza del
giudice costituzionale. Infatti, 1’art.163 Cost.impone all’autorita giudiziaria di
sollevare la questione di costituzionalita dinanzi al Tribunale ogniqualvolta nel
corso di un processo consideri che una norma primaria, applicabile al caso dalla
cui validita dipenda il giudizio, possa essere contraria alla Costituzione. Pero,
il terzo comma della disposizione costituzionale abrogativa, precisando che
sono abrogate tutte le norme contrarie a quanto stabilito in Costituzione, con-
sente di affermare che il contrasto tra Costituzione e legge anteriore puo essere
risolto dal giudice comune in sede di giudizio sull’applicabilita di quest’ultima.

Il Tribunale costituzionale spagnolo, allorche ha dovuto misurarsi con que-
sta problematica, ha preferito seguire un orientamento di compromesso, pro-
spettando, innanzi alla contrapposizione tra disapplicazione o giudizio di legit-
timita costituzionale, una soluzione mediana. Dopo aver precisato che il contra-
sto tra norma costituzionale e legge ordinaria precostituzionale determina 1’in-
costituzionalita sopravvenuta di quest’ultima, rendendola invalida ed inapplica-
bile, da un lato, ha riconosciuto che i giudici debbono disapplicare le norme
precostituzionali che ritengono in contrasto con la Costituzione; ma, dall’altro
lato, ha ammesso che gli stessi possono egualmente porre la questione innanzi
al Tribunale ai sensi dell’art. 163 Cost.

In deroga parziale al principio di unicita della giurisdizione costituzionale,
il Tribunale costituzionale spagnolo ha delineato un sistema binario, il quale
riconosce la competenza esclusiva del giudice costituzionale solo in ordine alla
legittimita delle leggi emanate posteriormente alla Costituzione.

Nell’ordinamento italiano, invece, si ¢ prodotta una situazione differenzia-
ta tra il periodo intermedio — che va dall’entrata in vigore della Costituzione
all’attivazione della Corte costituzionale — e il periodo a regime — seguente
all’entrata in funzione del nostro giudice costituzionale. Infatti, per un verso, la
VII disp. trans. della Costituzione ha previsto che “fino a quando non entri in
funzione la Corte costituzionale, la decisione sulle controversie indicate nel-
I’art. 134 cost. ha luogo nelle forme e nei limiti delle norme preesistenti all’en-
trata in vigore della Costituzione”: pertanto, nella fase “transitoria”, spettava ai
giudici comuni disapplicare le norme contrastanti con la Costituzione.
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Dall’altro lato, pero, tale competenza doveva ritenersi circoscritta ad un arco
temporale ben definito, non potendo estendersi oltre il momento in cui il siste-
ma di giustizia costituzionale delineato dai costituenti si ¢ completato con la
nomina dei giudici e con la concreta costituzione del collegio. Da tale momen-
to, la Corte costituzionale acquisisce il monopolio del sindacato sulla confor-
mita alla Costituzione delle leggi e degli atti aventi forza di legge.

I1 dubbio sulla possibilita per il giudice costituzionale di sindacare le leggi
anteriori all’entrata in vigore della Costituzione — in assenza di una esplicita
disposizione costituzionale, come nel caso degli ordinamenti sopra richiamati —
fu risolto dalla stessa Corte costituzionale nella sua prima, fondamentale senten-
za (sentenza n.1 del 1956). Nel contestare la questione di incompetenza prospet-
tata dall’ Avvocatura dello Stato, ad avviso della quale I’istituto dell’illegittimita
costituzionale si sarebbe riferito soltanto alle leggi posteriori alla Costituzione,
il giudice costituzionale evidenzia la differenza tra abrogazione e illegittimita
costituzionale per concludere che, alla luce dell’art.134 Cost e dell’art.1 della
legge costituzionale n.1 del 1948, in un sistema di Costituzione rigida la
Costituzione deve prevalere su tutte le leggi ordinarie ancora vigenti ed operanti
al momento in cui la questione di legittimita costituzionale ¢ stata posta.

Le differenti soluzioni che gli ordinamenti hanno dato alla questione della
sindacabilita delle norme di legge anteriori alla Costituzione generano dei
riflessi significativi sulla natura del processo costituzionale.

Nei sistemi che escludono la competenza dei giudici a sindacare 1’illegitti-
mita delle leggi anteriori alla Costituzione — specie in quei contesti nei quali 1’e-
sercizio del potere costituente esprime una volonta di rottura e di democratiz-
zazione rispetto al passato — le nuove norme costituzionali non potrebbero
manifestare in senso pieno la propria precettivita, inibendo 1’applicazione di
norme del passato regime, in buona parte lesive di diritti fondamentali della
persona.

Negli ordinamenti, invece, che optano per la duplice competenza del
Tribunale costituzionale e dei giudici nel valutare la conformita a Costituzione
delle norme anteriori si introduce una sorta di differenziazione dei ruoli. Da un
lato, i giudici, disapplicando la norma nel caso concreto, offrono una tutela
diretta delle singole posizioni soggettive; dall’altro lato, il giudice costituziona-
le,dichiarando con effetti erga omnes I’incostituzionalita sopravvenuta, svolge
un ruolo di garante astratto dell’ordinamento costituzionale in senso oggettivo,
depurandolo dalla norme illegittime.

Nel caso, infine, degli ordinamenti che riservano tale competenza al giudice
costituzionale il potere di depurare il sistema dalle norme contrarie alla
Costituzione viene ripartito tra i giudici secondo un criterio differente: non gia
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— come si ¢ visto sopra — in base agli effetti delle decisioni, ma in relazione agli
atti controllati: le norme primarie sono controllate esclusivamente dalla Corte
costituzionale, quelle secondarie dai giudici comuni.

4. 11 giudizio di legittimita costituzionale in via di azione.

La legge costituzionale n. 1 del 1948 ha previsto due modi per attivare un
giudizio di legittimita costituzionale: uno diretto, 1’altro incidentale.

I1 primo si instaura attraverso un ricorso presentato:

a) dallo Stato avverso leggi regionali o delle province autonome di Trento e

di Bolzano;

b) dalle Regioni avverso leggi dello Stato o di altre Regioni;

¢) dalle Province autonome di Trento e di Bolzano avverso leggi dello Stato,

della Regione Trentino-Alto Adige o dell’altra Provincia autonoma;

d) dalla Regione Trentino-Alto Adige avverso le leggi delle Province auto-

nome di Trento e di Bolzano.

Secondo la disciplina costituzionale anteriore alla legge costituzionale n.3
del 2001, le parti del giudizio (cioe, lo Stato, le Regioni, le Province di Trento
e di Bolzano) non erano trattate in modo eguale: allo Stato era riconosciuta una
posizione di favore sia per quanto concerne i vizi che potevano essere denun-
ciati, sia con riferimento al momento in cui il ricorso poteva essere presentato.

In riferimento al procedimento di impugnazione, la normativa costituzionale
prevedeva un iter differenziato.

Nel caso delle Regioni, la questione di costituzionalita poteva essere presen-
tata dopo ’entrata in vigore della legge statale ed entro un periodo temporale
limitato — entro il termine di 30 giorni dalla pubblicazione —. Per contro, il
ricorso dello Stato avveniva nell’ambito del procedimento di controllo delle
leggi regionali di cui al previdente art.126 Cost : nel senso che se la Regione,
dopo il rinvio della legge operato dal Commissario del governo su decisione del
Consiglio dei ministri, provvedeva a confermare il testo originario della legge,
il Governo aveva la possibilita di impugnare la legge innanzi alla Corte costitu-
zionale. Si trattava, quindi, di un intervento preventivo, cio¢ anteriore alla pro-
mulgazione della legge.

Una volta presentato il ricorso, I’entrata in vigore della legge regionale rima-
neva sospesa, in attesa della decisione del giudice costituzionale. Tuttavia, il
sistema prevedeva alcune deroghe parziali al divieto di promulgare una legge
regionale il cui giudizio di costituzionalita ¢ pendente innanzi alla Corte.

Da un lato, i Presidenti delle Regioni potevano procedere ad una pubblica-

95



7 Ediz_ROLLA_SCRITTI GIUSTIZIA_16x23_ecig 22/06/1 2—1@4 Pagina 96

zione parziale, cio¢ delle norme non toccate dal ricorso statale; dall’altro lato,
alcuni Statuti delle Regioni ad autonomia speciale avevano introdotto delle
deroghe piu incisive. Ad esempio, 1’art. 29 dello Statuto siciliano dispone che
“trascorsi trenta giorni dalla impugnazione, senza che al Presidente regionale
sia pervenuta da parte della Corte costituzionale sentenza di annullamento, le
leggi sono promulgate ed immediatamente pubblicate nella Gazzetta Ufficiale
della Regione”. A sua volta, I’art. 33 dello Statuto della Sardegna prevede che
“qualora una legge sia dichiarata urgente dal Consiglio regionale a maggioran-
za assoluta dei suoi componenti, la promulgazione e ’entrata in vigore, se il
Governo della Repubblica consente, non sono subordinate ai termini sopraindi-
cati”, cio¢ possono avvenire prima che decorrano i termini che il Governo ha a
disposizione per presentare un ricorso di costituzionalita.

La legge di revisione costituzionale n.3 del 2001 ha modificato tale situazione
di disparita, prevedendo una posizione processuale di sostanziale simmetria;
nella nuova formulazione dell’art.127 Cost., infatti, tanto il ricorso dello Stato,
quanto quello delle Regioni deve essere promosso entro sessanta giorni dalla pub-
blicazione della legge o dell’atto avente forza di legge considerato illegittimo.

Invece, ¢ rimasta immutata la differenza tra lo Stato e le Regioni in ordine
al parametri invocabili nel ricorso innanzi alla Corte costituzionale. Alla luce
dell’art.127 Cost. e dell’art. art. 2 della legge costituzionale n. 1 del 1948, la
Regione puo impugnare le leggi e gli atti aventi forza di legge dello Stato che
invadano o ledano la sfera della competenza assegnata dalla Costituzione; inve-
ce, lo Stato puod promuovere una questione di legittimita costituzionale quando
ritenga che una legge ecceda la competenza della Regione.

Tali formulazioni sono state interpretate nel senso che, per un verso, il ricor-
so contro le leggi regionali poteva riguardare un qualsiasi vizio di costituziona-
lita; mentre, per un altro verso, i ricorsi avverso le leggi dello Stato non riguar-
davano qualsiasi violazione della legittimita costituzionale, ma soltanto la
lesione di quelle norme della Costituzione che dispongono in ordine alla com-
petenza delle Regioni.

In questo senso va una costante giurisprudenza della Corte costituzionale, ad
avviso della quale il ricorso dello Stato sarebbe finalizzato a far valere il rispetto
della Costituzione in generale (I’interesse oggettivo alla costituzionalita delle
leggi), mentre quello delle Regioni sarebbe circoscritto all’interesse specifico
dell’ente a veder tutelata la propria sfera di autonomia costituzionale. Pertanto, in
quest’ultimo caso, il parametro invocabile ¢ limitato alle disposizioni costituzio-
nali contenute nel titolo V della Costituzione e ad altre norme costituzionali la cui
violazione determinerebbe una lesione della loro autonomia costituzionale.
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Sotto il profilo piu strettamente processuale, la Regione pud promuovere
una questione di legittimita costituzionale attraverso un ricorso presentato dal
Presidente della Giunta regionale, previa deliberazione della Giunta regionale,
anche su proposta del Consiglio delle autonomie locali. I ricorso della Regione
deve essere notificato — nel medesimo termine di sessanta giorni dalla pubblica-
zione della legge o dell’atto impugnati — al Presidente del Consiglio dei ministri.

Inoltre, il ricorso, per essere ammissibile, deve aver luogo sulla base di
un’autorizzazione da parte della Giunta regionale che non sia generica e che
non faccia riferimento a disposizioni puntualmente individuate.

Il ricorso dello Stato avverso ad una legge regionale ¢ presentato dal
Presidente del Consiglio dei ministri, previa deliberazione del Consiglio dei
ministri, anche su proposta della conferenza Stato-Citta e autonomie locali. In
questo caso, la notifica deve essere fatta al Presidente della Giunta regionale.

5.1l giudizio di legittimita costituzionale in via incidentale: la sua pecu-
liarita.

I1 giudizio di costituzionalita in via incidentale ha luogo — secondo I’art.1 della
legge costituzionale n.1 del 1948 — allorcheé sorge una questione di legittimita
costituzionale nel corso di un giudizio. Tale sistema di accesso alla giustizia costi-
tuzionale puo essere considerato una “ibridazione” dei due modelli piu anti-
chi, una sorta di fertium genus o di genus intermedio, dal momento che 1’organo
competente ad assumere la decisione finale ¢ unico (come nei sistema accentrati),
pero ciascun giudice possiede una certa discrezionalita nel valutare se una deter-
minata norma ponga dei dubbi di legittimita (come nei sistemi diffusi).

Infatti, il giudice possiede una doppia ed importante competenza: quella di
non sollevare una questione di costituzionalita che ritenga manifestamente
infondata e quella di controllare in via esclusiva la legittimita costituzionale
degli atti privi di forza di legge.

Apparentemente, il giudizio di legittimita costituzionale in via incidentale
presenta i caratteri propri di un “processo di diritto obiettivo™, finalizzato, prin-
cipalmente, a garantire 1’interesse dell’ordinamento alla costituzionalita delle
leggi. Tuttavia, in molti casi (specie se si contesta la lesione di un diritto fonda-
mentale da parte di una disposizione di legge), ¢ forte I’attenzione per la speci-
ficita della situazione processuale che ha originato il dubbio di costituzionalita.

Per queste ragioni, settori autorevoli della dottrina hanno definito il giudizio
di costituzionalita in via incidentale “la frontiera tra i due modelli”: 1’oggetto
del giudizio ¢ costituito dal dubbio sulla costituzionalita della legge, pero la
questione deriva da un caso concreto e riguarda non 1’astratto enunciato norma-
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tivo della disposizione, ma una norma che incide direttamente sulle posizioni
soggettive esaminate nel processo. Infatti, nei casi in cui un diritto fondamen-
tale sia leso da una norma di legge, il giudizio sulla costituzionalita di una legge
¢ anche una giudizio rivolto alla tutela concreta di un diritto. Il giudizio si effet-
tua alla luce di diritti concretamente compromessi,mentre si deve alla forza
erga omnes della decisione della Corte costituzionale se il giudizio — in caso di
sentenza di accoglimento — acquista una portata generale, valida per I’intero
ordinamento giuridico.

In altre parole, si puo affermare che la questione di costituzionalita assolve
ad un duplice compito: impedire che il giudice applichi una legge incostitu-
zionale ed evitare che si produca una lesione delle posizioni soggettive presenti
nel processo.

Quando il giudice costituzionale decide una questione prospettata da un giu-
dice nel corso di un processo, esamina una fattispecie particolare, assicura la
protezione di un diritto rivendicata da un soggetto; pero, mentre offre una deter-
minata interpretazione, introduce una regola generale capace di orientare 1 futu-
ri comportamenti sia dei giudici che del legislatore.

La circostanza che 'ultima parola circa I’illegittimita costituzionale di una
norma di legge competa alla Corte costituzionale, cioe ad un giudice le cui pro-
nunce hanno efficacia erga omnes e risultano vincolanti per tutti gli operatori
giuridici, determina un effetto ulteriore:sintetizzabile nel fatto che il giudice
costituzionale, muovendo da casi concreti, svolge un’attivita orientata a rendere
generali le esigenze di giustizia prospettate dal caso concreto; il caso concreto
diviene “esemplare” e la sentenza della Corte costituzionale impedisce che una
norma suscettibile di ledere diritti fondamentali della persona, possa continuare
ad essere applicata.

La concretezza del giudizio di costituzionalita in via incidentale ¢ determi-
nata, innanzitutto, dallo stretto legame che unisce — attraverso il necessario
requisito della rilevanza di cui al successivo paragrafo — la decisione della
Corte al “caso concreto” che ha generato il processo; ma non va neppure tra-
scurato I’apporto fornito dall’utilizzo di particolari tecniche di interpretazione
costituzionale.

Inoltre, I’attenzione alla concretezza ¢ particolarmente evidente nei casi in
cui il parametro costituzionale del giudizio ¢ rappresentato dal principio di
eguaglianza o di proporzionalita: in tal caso, infatti, il giudice costituzionale,
all’atto di valutare la ragionevolezza delle scelte compiute dal legislatore, puo
difficilmente prescindere da un esame attento dell’impatto che I’applicazione
della disposizione provoca sulle posizioni soggettive che hanno originato il giu-
dizio a quo.
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6. 11 giudizio di legittimita costituzionale in via incidentale: un “dialogo”
tra la Corte e I’ordinamento giudiziario.

La domanda di giustizia che ¢ alla base di ogni processo viene filtrata dal
giudice a quo, tuttavia le esigenze generali di giustizia non possono essere sod-
disfatte senza eliminare dall’ordinamento una determinata disposizione ovvero
una sua possibile interpretazione.

E intuitivo che i sistemi in via incidentale funzionano egregiamente laddove
si riesce ad instaurare un “rapporto comunicativo” tra i due giudici coinvolti
nel processo — quello ordinario e quello costituzionale —. Il dialogo ¢ alimentato
dal fatto che tali soggetti intervengono nel processo, facendosi portatori di
istanze differenti, ma concomitanti. Le finalita perseguite non coincidono, dal
momento che, da un lato, la Corte costituzionale si propone di rendere 1’ordi-
namento giuridico omogeneo alle disposizioni costituzionali; mentre, dall’altro
lato, 1 giudici sono interessati a rimuovere quelle norme la cui applicazione
impedirebbe di risolvere secondo giustizia il caso oggetto del giudizio.

Tuttavia, siffatta diversita di obbiettivi non impedisce che tra giudice costi-
tuzionale e giudici comuni si instauri un rapporto di collaborazione. Infatti, il
giudice costituzionale puo dichiarare 1’incostituzionalita di una norma di legge
soltanto se il processo ¢ attivato da un giudice nel corso di un giudizio; a sua
volta, il giudice pud non applicare una norma lesiva di posizioni soggettive
costituzionalmente garantite soltanto in seguito ad una pronuncia di incostitu-
zionalita da parte del Tribunale costituzionale.

La comunicazione tra chi avvia il procedimento (giudice a quo) e chi lo
conclude (Corte costituzionale) avviene su piu piani.

Da un lato, 1 principi di diritto e I’interpretazione delle norme costituzionali
fornita dal giudice costituzionale — pur non costituendo un precedente in senso
stretto — assumono un valore vincolante per i giudici. Da un altro lato, al
momento di risolvere una questione di costituzionalita, la Corte costituzionale
tende a considerare la disposizione di legge non per il suo significato astratto,
bensi per il significato che risulta della sua concreta operativita nell’ordina-
mento giuridico: fa riferimento, cio¢, al c.d. “diritto vivente”.

Inoltre, il dialogo tra i “due giudici” ¢ alimentato dalla circostanza che i giu-
dici a quibus possiedono alcuni margini di discrezionalita prima di sollevare le
questione di costituzionalita. Ad esempio, il giudice puo ricercare, tra le possi-
bili interpretazioni, quella conforme a Costituzione, evitando di sollevare la
questione innanzi alla Corte costituzionale: cosi operando utilizza le norme
costituzionali come criteri per I’interpretazione sistematica dell’ordinamento
giuridico vigente e pud pervenire a siffatto risultato richiamandosi alla giuri-
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sprudenza del giudice costituzionale.

A sua volta, il giudice costituzionale puo sollecitare il giudice a guo ad inter-
pretare una disposizione di legge in modo conforme a Costituzione adottando
un’ordinanza o una sentenza. Nel primo caso, ritiene la questione inammissibi-
le in quanto il giudice a guo pud autonomamente risolvere il processo in quanto
¢ possibile attribuire alla disposizione che deve applicare un significato confor-
me a Costituzione. Nella seconda ipotesi, poi, il giudice costituzionale conclu-
de il processo costituzionale con una sentenza interpretativa di rigetto. In tal
caso, il giudice costituzionale dichiara la questione non fondata perché la
disposizione impugnata pud ricevere un’interpretazione coerente con la
Costituzione (anche se diverso da quella attribuita dal giudice a quo).

Sotto un altro profilo, la questione di costituzionalita puo essere utilizzata
per sottoporre a giudizio non tanto una disposizione, quanto una determinata
interpretazione della stessa. In tal modo — qualora il dubbio di costituzionalita
sia accolto —, da un lato, si consente al giudice a quo di risolvere la controversia
utilizzando una norma coerente con il dettato costituzionale; dall’altro lato, si
esercita nei confronti dell’ordinamento giuridico in generale una funzione di
unificazione interpretativa del diritto.

Le sentenze interpretative costituiscono lo strumento migliore che il giudice
costituzionale ha a disposizione per rendere il giudizio sulla legge piu aderente
possibile alla situazione concreta che ha originato il processo costituzionale.
Tra queste assumono una particolare rilevanza le sentenze interpretative di
accoglimento e le sentenze additive. Si tratta di tipi di sentenze cui il giudice
costituzionale ricorre per meglio ponderare gli effetti delle proprie decisioni e
per calibrare sia I’impatto che possono produrre sull’ordinamento giuridico, sia
le conseguenze nei confronti del giudizio a quo.

Per quanto concerne, in particolare, le sentenze additive, si puo evidenziare
che ¢ proprio I’attenzione ad un diritto o ad una posizione soggettiva concreta-
mente lesa che induce il giudice costituzionale a considerare che I’incostituzio-
nalita possa derivare non soltanto dalla presenza nell’ordinamento di una
norma, ma anche dalla sua assenza, cio¢ dall’esistenza di una lacuna normativa.

In tal caso, il giudice costituzionale ricorre ad una sentenza di incostituzio-
nalita di tipo additivo, dichiarando una legge contraria a Costituzione “in quan-
to non prevede una determinata disciplina”.

7. Segue: la questione di costituzionalita.
Il giudizio in via incidentale ha costituito — sin dall’avvio della giurispruden-
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za costituzionale — la principale via di accesso al giudizio della Corte. Essa ¢
definita “incidentale” perché il giudizio di costituzionalita non si instaura auto-
nomamente, ma sorge come incidente nel corso e nell’ambito di un procedi-
mento giurisdizionale che si svolge dinanzi ad un giudice comune, detto giudi-
ce a quo. In base all’art. 23 della legge n. 87 del 1953 esso sorge «nel corso di
un giudizio dinanzi ad un’autorita giurisdizionaley.

La scelta di privilegiare, rispetto all’accesso diretto, un modo di instaurazio-
ne del giudizio che faccia perno su un’attivita preliminare di delibazione da
parte di un giudice ¢ motivata dall’opportunita di introdurre un filtro, in grado
di impedire che pervenga al giudizio della Corte una eccessiva quantita di que-
stioni prive di alcuna base giuridica.

Nel medesimo tempo, pero, occorre evitare che tale filtro possa trasformarsi
in un indebito ostacolo al pieno dispiegarsi del controllo di costituzionalita:
coerentemente con la volonta di facilitare I’accesso alla giustizia costituzionale
e di ridurre al minimo fisiologico gli ostacoli che si possono frapporre alla pos-
sibilita di sottoporre una norma di legge al vaglio della Corte.

Cercando di contemperare entrambe le esigenze, il giudice costituzionale ha
ampliato le possibilita di accesso fornendo un’interpretazione estensiva sia
della nozione di “giudice” che di quella di “giudizio”. Da un lato, ha afferma-
to che debbono intendersi come giudici non solo gli organi giurisdizionali
comuni — cio¢ 1 giudici ordinari e quelli speciali — ma anche quelle autorita che,
pur non essendo incardinate all’interno dell’ordine giudiziario, svolgono un’at-
tivita oggettivamente giurisdizionale: dalla Corte dei conti in sede di controllo
degli atti del Governo alla sezione disciplinare del Consiglio superiore della
magistratura, dai Consigli comunali in materia di contenzioso elettorale alle
commissioni tributarie.

Dall’altro lato, ha precisato che 1’espressione “giudizio” richiamata dall’art.
23 della legge n. 87 del 1953 ¢ comprensiva di tutti 1 vari procedimenti conten-
ziosi svolti da un giudice, purché abbiano carattere decisorio. La stessa Corte
costituzionale puo essere considerata un giudice ed il processo costituzionale
un giudizio.

Nella sua vasta giurisprudenza, la Corte costituzionale — utilizzando il crite-
rio alternativo rappresentato dallo svolgimento di funzioni giudicanti ovvero
dalla presenza di un soggetto appertenente all’ordinamento giudiziario — ha
consentito che le questioni di legittimita costituzionale potessero essere solle-
vate, ad esempio, da:

a) le commissioni tributarie, in seguito all’avvenuta riforma del contenzioso

tributario;

b) dall’Ufficio centrale del referendum;
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c) dalla sezione disciplinare del Consiglio superiore della magistratura;

d) dai collegi e dai consigli degli ordini professionali in sede disciplinare;

e) dal giudice di sorveglianza, allorche assume decisioni di natura giurisdi-
zionale ricadenti su diritti dei detenuti;

f) dai giudici anche allorché adottano provvedimenti di natura non stretta-
mente giurisdizionale: come, ad esempio, 1’autorizzazione del giudice
tutelare nelle procedure di aborto, I’intervento del presidente del tribunale
nel procedimento di separazione dei coniugi, del magistrato nel procedi-
mento istruttorio per la domanda di grazia;

g) dai collegi arbitrali.

Il giudice, per poter sollevare una questione di legittimita costituzionale,
deve preliminarmente verificare la rilevanza e la non manifesta infondatezza
della questione. Il primo accertamento impone al giudice di controllare se il
giudizio “non puo essere definito indipendentemente dalla risoluzione della
questione di legittimita costituzionale”. La norma che presenta profili di inco-
stituzionalita deve, in altri termini, risultare necessaria ai fini della decisione
del processo principale, deve riguardare una norma che si ritiene debba essere
applicata nello svolgimento del processo.

Alla luce del requisito della rilevanza si ¢ dubitato che possa essere sollevata
dinanzi alla Corte costituzionale una questione di legittimita costituzionale
avente ad oggetto norme penali di favore: ci0 nella considerazione che un’even-
tuale sentenza di accoglimento avrebbe obbligato il giudice a non applicare la
norma di favore, in lesione al principio generale di irretroattivita dei reati e
delle pene sancito dall’art.25 Cost. (nessuno puo essere punito se non in forza
di una legge che sia entrata in vigore prima del fatto commesso). Tuttavia, il
giudice costituzionale, pur ribadendo che il giudice a guo deve risolvere la que-
stione nel rispetto del principio di cui all’art.25 Cost,, ha sostenuto che non si
possono istituire “zone franche” dell’ordinamento sottratte al sindacato di
costituzionalita. Pertanto, anche tali tipi di norme penali possono essere sotto-
poste al vaglio della Corte, anche in considerazione della portata erga omnes di
un’eventuale sentenza di accoglimento.

In secondo luogo, il giudice deve controllare la non manifesta infondatez-
za della questione : deve, cio¢, nutrire un dubbio sulla legittimita costituzionale
della norma. Al giudice non spetta decidere in ordine alla legittimita costituzio-
nale (tale compito spetta esclusivamente alla Corte costituzionale), ma solo
valutare se la questione di costituzionalita abbia un certo fumus, un’apprezza-
bile base giuridica.

Il processo costituzionale si instaura con un’ordinanza — detta ordinanza di
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rimessione — con la quale il giudice sospende il giudizio e trasmette gli atti alla
Corte costituzionale. Nell’ordinanza il giudice deve motivare sia la rilevanza
che la non manifesta infondatezza, indicando — nel contempo — I’oggetto ed il
parametro del giudizio di costituzionalita.

8. Segue: le decisioni interpretative della Corte costituzionale.

Come abbiamo visto nei paragrafi precedenti, il giudice costituzionale risol-
ve la controversia con una decisione che puo assumere la forma tanto di un’or-
dinanza, quanto di una sentenza. In genere, ricorre all’ordinanza quando assu-
me un provvedimento interlocutorio ovvero rigetta la questione senza entrare
nel merito.

Le sentenze, a loro volta, possono essere di rito o di merito: con le prime la
Corte decide sul piano procedurale; le seconde si hanno quando definisce la
questione di costituzionalita dal punto di vista sostanziale. In tal caso o accoglie
o rigetta la questione.

All’interno dei due tipi generali di sentenze — i cui effetti sono stati descritti
in un precedente paragrafo — si collocano ulteriori “sotto tipi”, che costituisco-
no il frutto di una ricca ed articolata giurisprudenza della Corte costituzionale.

Con le sentenze interpretative di rigetto, il giudice costituzionale dichiara
la questione non fondata, in quanto alla disposizione impugnata pud essere
attribuito un significato normativo diverso da quello ricavato dal giudice o dal
ricorrente (nel caso di giudizio in via di azione), ma conforme a Costituzione.
In altri termini, tra i possibili significati che una disposizione pud assumere, la
Corte presceglie quello che la rende compatibile con la Costituzione, trala-
sciando I’altro che aveva indotto il ricorrente o il giudice a dubitare della costi-
tuzionalita della legge.

L’attribuzione alla disposizione di un particolare significato non ha, pero
efficacia erga omnes, dal momento che la Corte adotta una sentenza di rigetto.
L’interpretazione della Corte non ¢ vincolante e si pud imporre solo grazie
all’efficacia persuasiva della motivazione o all’autorevolezza di cui tale colle-
gio gode.

Un vincolo giuridico si puo, tuttavia, rinvenire a carico del giudice che ha
sollevato la questione in via incidentale: questi non puo piu applicare, nel corso
del processo, la disposizione impugnata attribuendole il significato originario;
se, infatti, confermasse tale interpretazione sarebbe costretto ad applicare una
norma di dubbia costituzionalita e, quindi, dovrebbe nuovamente sospendere il
processo ed investire della questione la Corte costituzionale. Siffatto procedi-
mento gli ¢, pero, precluso dal divieto di riproporre nel corso del medesimo
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processo la stessa questione di legittimita costituzionale.

Le sentenze interpretative di accoglimento, per contro, consentono al giu-
dice di scegliere tra 1 significati ricavabili da una disposizione quello che ¢
incompatibile con la Costituzione e di dichiararlo incostituzionale, salvando
tutti gli altri. In questo caso la Corte espunge dall’ordinamento giuridico non
I’intera disposizione, ma uno dei suoi possibili significati, o0 meglio una delle
norme che possono essere enucleate; la disposizione continua ad essere appli-
cata ed a produrre effetti, con I’esclusione della norma giudicata incostituzio-
nale.

Alcuni tipi di sentenze interpretative si caratterizzano perché, pur dichiaran-
do I’incostituzionalita di una norma, producono degli effetti positivi, cio¢ intro-
ducono nell’ordinamento delle norme “nuove”, inizialmente non ricavabili dal
testo normativo. Tale effetto si determina, ad esempio: quando il giudice costi-
tuzionale dichiara I’illegittimita di una disposizione “per la parte in cui non pre-
vede” una determinata statuizione. La portata innovativa o additiva di queste
sentenze € evidente, dal momento che la Corte nel momento in cui dichiara 1’il-
legittimita costituzionale, aggiunge una norma a quelle inizialmente previste
dal legislatore.

Sempre utilizzando la distinzione teorica tra disposizione — che rappresenta
I’espressione linguistica attraverso la quale si manifesta la volonta del legisla-
tore — e norma — che ¢ il risultato di un complesso procedimento interpretativo
— il giudice costituzionale ha ampliato 1 tipi delle proprie decisioni.

Con le sentenze correttive la Corte costituzionale non entra nel merito della
questione, ma si limita preliminarmente ad evidenziare che I’interpretazione
fornita dal giudice nell’ordinanza di rimessione non ¢ corretta: pertanto, resti-
tuisce gli atti al giudice invitandolo a risolvere il proprio dubbio di costituzio-
nalita ricorrendo ad una diversa interpretazione.

Con le sentenze monitorie, invece, il giudice costituzionale introduce una
scissione logica tra parte dispositiva e motivazione: nella prima dichiara la non
incostituzionalita della normativa impugnata; nella seconda, invece, argomenta
le ragioni per le quali sussistono fondati dubbi circa la compatibilita delle
norme al testo costituzionale. Pertanto, la Corte costituzionale sollecita il
Parlamento a rivedere la norma per evitare, in futuro, una pronuncia di incosti-
tuzionalita.

In genere, il giudice costituzionale ricorre a questo tipo di sentenze per risol-
vere controversie politicamente delicate, per le quali preferisce “costringere” il
Parlamento a cambiare la legge, ridisciplinado la materia, piuttosto che deter-
minare direttamente I’annullamento delle disposizioni impugnate.
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CAPITOLO TERZO

LE ALTRE COMPETENZE
DELLA CORTE COSTITUZIONALE

Sommario: 1. I conflitti di attribuzione: profili comuni. 2. Profili speci-
fici dei conflitti di attribuzione tra i poteri dello Stato e tra lo Stato e le
Regioni. 3. Il controllo sull’ammissibilita del referendum abrogativo. 4. 11
giudizio di accusa contro il Presidente della Repubblica.

1. I conflitti di attribuzione: profili comuni.

L’art.134 Cost. attribuisce alla Corte costituzionale la competenza a giudi-
care sui conflitti di attribuzione che insorgono:

a) tra i poteri dello Stato;

b) tra lo Stato e le Regioni;

c) tra le Regioni.

Il procedimento necessario perché tali conflitti insorgano e siano risolti ¢,
invece, disciplinato nel capo III della legge n. 87 del 1953.

Con tale competenza 1’ordinamento costituzionale ha scelto di incanalare i
conflitti che possono insorgere tra i poteri e gli organi di vertice dello Stato in
ordine alle rispettive competenze all’interno dei procedimenti giurisdizionali,
invece di affidarli aduna soluzione di carattere meramente politico; per contro,
il giudice costituzionale ¢ chiamato ad assicurare 1’equilibrio istituzionale,
rafforzando la sua natura non solo di difensore della Costituzione, ma anche di
garante del rispetto del principio costituzionale della separazione dei poteri —
inteso tanto in senso orizzontale (conflitto tra i poteri dello Stato), quanto in
senso verticale (conflitto tra lo Stato e la Regione).

Nella Costituzione italiana manca un espresso richiamo alla separazione
dei poteri; anzi, va notato che durante i lavori dell’Assemblea costituente
venne rigettato un emendamento che esplicitamente legava la determinazione
della forma di governo al rispetto della divisione dei poteri.

Tuttavia, in Costituzione sono presenti disposizioni che presuppongono il
principio della separazione dei poteri e che rivengono in esso la loro ratio legit-
timamente. L’art. 70 Cost. riserva alle due Camere 1’esercizio collettivo della
funzione legislativa; I’art. 76 Cost. circoscrive 1 modi in cui I’esercizio della
funzione legislativa puo essere delegato al governo; I’art. 102 Cost. assegna ai
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magistrati ordinari, istituiti e regolati dalle norme sull’ordinamento giudiziario,
I’esercizio della funzione giurisdizionale; mentre 1’art. 104 Cost. afferma che la
magistratura costituisce un ordine autonomo ed indipendente da ogni altro
potere e si premura di assicurarne 1’autonomia nei confronti del Governo e
dello stesso Parlamento attraverso I’istituzione del Consiglio superiore della
magistratura.

L’accettazione del principio della separazione dei poteri €, poi, implicita in
altre disposizioni costituzionali: ad esempio, in quelle che impongono determi-
nate incompatibilita (secondo gli artt. 104 e 135 Cost. i componenti il Consiglio
superiore della magistratura e la Corte costituzionale non possono far parte né
del Parlamento, né di un Consiglio regionale), che riservano all’organo stesso
la competenza a giudicare della propria legittima costituzione (in base all’art.
66 Cost. ciascuna Camera giudica dei titoli di ammissione dei suoi componenti
e delle cause sopraggiunte di ineleggibilita e di incompatibilita), che vietano ad
un potere di influire sullo status soggettivo degli appartenenti ad un altro potere
(I’art. 107 Cost. afferma che i magistrati sono inamovibili e che non possono
essere dispensati o sospesi dal servizio né destinati ad altre sedi o funzioni se
non in seguito a decisione del Consiglio superiore della magistratura adottata o
per i motivi e con le garanzie di difesa stabilite dall’ordinamento giudiziario o
con il loro consenso). Cosi come pare presupporre il principio della separazione
dei poteri la regola generale del rispetto del giudicato, la quale preclude al legi-
slatore di incidere sulle decisioni oramai definitive pronunciate dai magistrati.

Dr’altra parte, conserva intatta la sua validita I’idea che stava alla base della
teoria della separazione dei poteri e che puo essere riassunta nella convinzione
che per evitare I’arbitrio delle istituzioni occorra prevedere I’esistenza di una
molteplicita di centri di potere i quali, dotati di uno status di relativa indipen-
denza, siano in grado di equilibrarsi e di controllarsi a vicenda.

Dei tre tipi di conflitti previsti dal nostro sistema, quelli che pongono mag-
giori problemi interpretativi e che rivestono — per la loro natura — una partico-
lare rilevanza sul piano istituzionale e politico sono i conflitti tra i poteri dello
Stato. Tuttavia, alcuni profili procedurali sono comuni e possono, quindi,
essere affrontati congiuntamente.

Innanzitutto, in via generale si puo distinguere tra:

a) conflitti positivi (quando entrambe le parti si ritengono competenti ad

esercitare una determinata attribuzione o ad emanare uno specifico atto)
e negativi (in cui le parti in causa rifiutano di adottare un atto ritenendosi
entrambe carenti di competenza);

b) conflitti reali e virtuali. I primi sorgono sulla base di un atto o di un com-

portamento che puo essere considerato un’affermazione concreta di com-
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petenza; i secondi, invece, possiedono il carattere dell’astrattezza in quan-
to la disputa sulla sussistenza della competenza prescinde dall’adozione
di atti lesivi dell’altrui sfera di attribuzione. Quest’ultimo tipo di conflit-
to, tuttavia, non ¢ previsto nel nostro sistema di giustizia costituzionale,
dal momento che — come si ¢ precisato —il contenzioso dinanzi alla Corte
costituzionale puo insorgere soltanto sulla base di un atto o di un compor-
tamento specifico che si reputa lesivo della competenza.

Secondo ’art. 37 della legge n. 87 del 1953 il conflitto tra poteri dello Stato
insorge tra organi competenti a dichiarare definitivamente la volonta del potere
cui appartengono e per delimitare la sfera di attribuzioni determinata per i vari
poteri da norme costituzionali. Inoltre, ai sensi dell’articolo successivo “la
Corte costituzionale risolve il conflitto sottoposto al suo esame dichiarando il
potere al quale spettano le attribuzioni in contestazione e, ove sia stato emanato
un atto viziato da incompetenza, lo annulla”.

A sua volta, I’art. 39 della medesima legge — disciplinando 1 conflitti di attri-
buzione fra Stato e Regioni e tra Regioni — dispone che essi insorgono allorché
la Regione invade con un suo atto la sfera di competenza assegnata dalla
Costituzione allo Stato o ad altra Regione, ovvero quando la sfera di competen-
za costituzionale di una Regione ¢ invasa da un atto dello Stato. Il ricorso, inol-
tre, deve specificare 1’atto invasivo, nonché le disposizioni della Costituzione e
delle leggi costituzionali che si ritengono violate.

Dall’insieme dei precetti normativi che abbiamo richiamato ¢ possibile,
anche grazie all’apporto fornito dalla giurisprudenza della Corte costituzionale,
individuare i caratteri essenziali di tale competenza in relazione a:

a) I’oggetto del conflitto;

b) il suo parametro;

c) gli effetti delle decisioni del giudice costituzionale.

Per quanto concerne I’oggetto del giudizio la dottrina appare divisa tra chi
sostiene che questo sia costituito dalla competenza che viene invasa e chi, per
contro, lo individua nell’atto che si ritiene invasivo della competenza stessa. Gli
uni puntano, ad esempio, ’attenzione su quella parte dell’art. 38 della legge n.
87 del 1953 il quale dispone che la Corte “risolve il conflitto dichiarando il
potere al quale spettano le attribuzioni in contestazione™; gli altri focalizzano il
loro interesse sulla disposizione del medesimo articolo in base alla quale il giu-
dice costituzionale, ove sia stato emanato un atto viziato da incompetenza, lo
annulla.

La medesima incertezza sembra alimentata anche dalle disposizioni che
regolano il conflitto di attribuzione tra lo Stato e le Regioni. Infatti, a sostegno
degli autori che considerano quello de quo un giudizio di accertamento della
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spettanza di una determinata attribuzione puo essere richiamato il tenore lette-
rale dell’art. 39, che definisce il conflitto fra lo Stato e le Regioni alla stregua
di un “regolamento di competenza”. A favore, invece, della posizione opposta
— favorevole a considerare il conflitto di attribuzione un giudizio per I’annulla-
mento di un atto illegittimo per violazione della competenza — militano delle
argomentazioni di carattere sistematico. /n primis, la considerazione che le
decisioni della Corte non hanno, nel caso di specie, né un’efficacia erga omnes,
né autorita di res iudicata: cio¢ la sentenza del giudice costituzionale si riferisce
soltanto alla questione specifica e non inibisce un’eventuale successiva propo-
sizione del conflitto. Tali effetti apparirebbero contradditori qualora fosse certo
che la Corte decide non la legittimita dell’atto, bensi la titolarita della compe-
tenza.

Determinante perché possa instaurarsi un conflitto ¢ che dall’illegittimo
esercizio di una competenza altrui consegua la menomazione di una sfera di
attribuzioni costituzionalmente assegnate ad un altro soggetto o potere.

Per quanto concerne, invece, il parametro del giudizio, cio¢ la disposizione
che puo essere invocata ed utilizzata per risolvere il conflitto, decidendo in
ordine alla competenza, secondo gli artt. 37 ¢ 39 della legge n. 87 del 1953 il
parametro del giudizio deve essere rappresentato dalle norme costituzionali che
“determinano la sfera di attribuzioni” ovvero “assegnano” la sfera di competen-
za. Non deve, quindi, essere lamentato un qualunque vizio di legittimita, bensi
una violazione del sistema delle competenze definito dalla Costituzione o da
altre fonti di grado costituzionale.

Siffatto vincolo deve essere inteso in modo non restrittivo, nel senso che il
parametro costituzionale puo essere precisato ed integrato da norme primarie:
cio, soprattutto, nei conflitti di attribuzione tra lo Stato e le Regioni, dal
momento che in materia la Costituzione o gli Statuti delle Regioni ad autono-
mia speciale definiscono 1 caratteri di massima dei rispettivi sistemi, mentre la
concreta e puntuale ripartizione delle competenze deriva da norme poste da
fonti primarie — in particolare, dai decreti di attuazione degli Statuti speciali e
dalle leggi della Repubblica che, ai sensi dell’VIII disp. trans. della
Costituzione, regolano per ogni ramo della pubblica amministrazione il passag-
gio delle funzioni statali attribuite alle regioni —.

Per quanto concerne — infine — gli effetti delle sentenze della Corte costitu-
zionale va precisato che esse non hanno effetti generali, erga omnes: anche se
ovviamente le rationes decidendi richiamate dal giudice costituzionale rappre-
sentano, se non un precedente, almeno un criterio cui la Corte si richiamera per
risolvere conflitti identici o simili.
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In tema di conflitti tra i poteri dello Stato, ’art.38 della legge n.87 del 1953
dispone che, in seguito all’attribuzione della competenza, debba essere annul-
lato I’eventuale atto viziato da incompetenza; mentre il potere competente pud
esercitare la propria competenza, adottando il relativo atto.

In materia di conflitti tra lo Stato e le Regioni, la decisione della Corte costi-
tuzionale ¢ finalizzata a regolare la competenza contestata dal soggetto ricor-
rente — lo Stato nei confronti della Regione, la Regione nei confronti dello
Stato — nonche a decidere sull’atto di cui si lamenta I’incompetenza. Nelle
more della decisione, il giudice costituzionale puo — ai sensi dell’art.40 della
legge n.87 del 1953 — dichiarare la sospensione dell’esecuzione degli atti che
hanno dato luogo al conflitto di attribuzione.

2. Profili specifici dei conflitti di attribuzione tra i poteri dello Stato e
tra lo Stato e le Regioni.

A differenza del conflitto di attribuzione tra lo Stato e le Regioni il cui ricor-
so deve essere presentato entro sessanta giorni dalla notificazione, pubblicazio-
ne o dall’avvenuta conoscenza dell’atto impugnato (art.39 della legge n.87 del
1953), nel caso dei conflitti tra poteri dello Stato non ¢ previsto alcun termine
di decadenza per la proposizione del ricorso.

Inoltre, quest’ultimo processo costituzionale possiede la caratteristica di
articolarsi in due fasi distinte.

Innanzitutto, il giudice costituzione, con un’ordinanza in camera di consi-
glio, deve decidere sull’ammissibilita del ricorso: siffatta valutazione ha ad
oggetto la verifica della sussistenza dei requisiti oggettivi (contrasto in ordine
alla delimitazione della sfera di attribuzioni determinata per i vari poteri da
norme costituzionali) e soggettivi (contrasto tra organi competenti a dichiarare
definitivamente la volonta del potere cui appartengono).

In altri termini, deve verificare sia che il conflitto coinvolga due “poteri”
dello Stato, sia che sia rispettata la previsione dell’art. 37 della legge n.87 del
1953 secondo il quale il conflitto deve insorgere “tra organi competenti a
dichiarare definitivamente la volonta del potere cui appartengono”.

A proposito della verifica della sussistenza del primo requisito, occore con-
siderare che, negli ordinamenti costituzionali contemporanei, la definizione di
potere ¢ assai piu ampia di quella storicamente riconducibile al tradizionale
principio della separazione tra i poteri. Ad esempio, accanto al Parlamento
(titolare della funzione legislativa), al Governo (titolare della funzione esecuti-
va), all’autorita giudiziaria (titolare della funzione giurisdizionale), vanno
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annoverati anche altri organi, come il Presidente della Repubblica e la stessa
Corte costituzionale.

Inoltre, possono anche essere individuati poteri esterni allo Stato apparato,
cui ’ordinamento affida I’esercizio di funzioni pubbliche costituzionalmente
rilevanti e garantite, purche i suoi atti finali siano imputabili allo “Stato auto-
rita”: secondo un orientamento giurisprudenziale della Corte, rientra in questa
categoria la frazione di corpo elettorale che ¢ costituita dai promotori e dai sot-
toscrittori una richiesta di referendum.

In definitiva, secondo il nostro giudice costituzionsle, possono qualificarsi
come poteri gli organi dello Stato che possiedono la duplice caratteristiche di:
a) essere titolari di funzioni supreme, riconducibili alla sovranita dello Stato;
b) esercitare tali funzioni senza interferenze, in posizione di autonomia e di
indipendenza garantita — direttamente o indirettamente — dalla
Costituzione.
Di conseguenza, la Corte costituzionale ha, nel tempo, considerato ammis-
sibili i conflitti che hanno coinvolto, oltre ai tradizionali poteri dello Stato:
a) ciascuna delle due Camere (ma non i parlamentari);
b) le Commissioni parlamentari di inchiesta;
¢) il Ministro della Giustizia alla luce delle funzioni specifiche arrtribuitegli
dalla Costituzione (ma non gli altri Ministri);
d) il Consiglio superiore della Magistratura;
e) I’Ufficio centrale per il referendum;
f) la Corte dei conti in sede di controllo.

Per quanto concerne, poi, il requisito di cui all’ 37 della legge n.87 del 1953
(conflitto insorto tra organi competenti a dichiarare definitivamente la volonta
del potere cui appartengono), il giudice costituzionale ha escluso che esso si
riferisca soltanto agli organi collocati al vertice del potere. Si consideri, ad
esempio, la magistratura che rappresenta un potere c.d. “diffuso” nel senso che
manca di un vero e proprio vertice: infatti, secondo 1’art.107 Cost., 1 magistrati
si distinguono fra loro soltanto per diversita di funzioni: mentre il principio
costituzionale per cui i giudici sono soggetti soltanto alla legge (art.101 Cost.)
deve essere inteso anche nel senso che ciascun giudice interpreta autonoma-
mente le norme e le applica senza subire condizionamenti né esterni, né interni
all’ordine giudiziario.

Quindi — una volta ritenuto il conflitto ammissibile — la Corte costituzionale
entra, con un’apposta udienza, nel merito del conflitto; e con sentenza decide

a quale potere spettino le attribuzioni in contestazione, annullando I’eventuale
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atto viziato da incompetenza.

A sua volta, il conflitto di attribuzione tra lo Stato, le Regioni e le
Province di Trento e di Bolzano si instaura su ricorso del soggetto che si ritie-
ne leso nella propria sfera di attribuzione.

Sono legittimati a ricorrere, entro il termine di sessanta giorni dall’avvenuta
conoscenza dell’atto invasivo della competenza: il Presidente del Consiglio dei
ministri per lo Stato, il Presidente della Giunta regionale per le Regioni, il
Presidente delle due Province per le Province di Trento e di Bolzano.

Secondo 1’art.39 della legge n.87 del 1953 il ricorso deve essere presentato
contro “atti” di un livello istituzionale invasivi la propria sfera di competenza
garantita dalla Costituzione.

In ordine all’individuazione degli atti suscettibili di determinare 1’insorge-
re di un conflitto di attribuzione il giudice costituzionale, anche con 1’ausilio
della dottrina, ha favorito il consolidarsi di un atteggiamento estensivo, nella
condivisibile prospettiva di agevolare i ricorsi innanzi alla Corte.

In primo luogo, ¢ stato precisato che 1’insorgere del conflitto non ¢ condi-
zionato all’ipotesi in cui una delle parti rivendichi per sé una determinata com-
petenza. Il ricorso ¢ ammissibile non solo se si contesta di aver esercitato un’at-
tivita che non spetta, ma anche se si lamenta che 1’esercizio di un potere abbia
determinato una turbativa della sfera di attribuzioni costituzionalmente spettan-
te al ricorrente.

In secondo luogo, si ¢ consolidata I’opinione che gli atti suscettibili di ledere
la sfera di attribuzioni definita dalla Costituzione non sono soltanto quelli di
natura amministrativa; anzi, sul punto si ¢ affermato un criterio residuale, favo-
revole a ritenere che qualsiasi atto possa suscitare il conflitto ad eccezione di
quelli di natura legislativa.

Siffatta esclusione ¢ facilmente comprensibile, poiché la lesione della
Costituzione da parte di una legge o di un atto avente forza di legge rientra tra
le fattispecie che danno vita ad un giudizio di legittimita costituzionale.

Inoltre, I’espressione “atto” richiamata dall’art. 39 della legge n. 87 del 1953
a proposito dei conflitti fra Stato e Regioni («se la regione invade con un suo
atto la sfera di competenza assegnata dalla Costituzione allo Stato» ... «pud
produrre ricorso la regione la cui sfera di competenza costituzionale sia invasa
da un atto dello Stato») deve essere intesa in senso ampio ed atecnico. In senso
ampio, si da ricomprendere anche gli atti posti in essere da eventuali enti stru-
mentali o incardinati all’interno dell’entita statuale e regionale. In senso atec-
nico, in modo da consentire il ricorso anche avverso comportamenti i quali, pur
non basandosi su degli atti giuridici veri e propri, appaiono suscettibili di deter-
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minare una concreta turbativa nelle attribuzioni costituzionali.

Il giudice, nel risolvere il conflitto, individua 1’ente competente e, conse-
guentemente, annulla 1’atto eventualmente adottato dal soggetto ritenuto
incompetente.

De iure condendo, va evidenziato che il sistema non prevede una competen-
za assimilabile a tutela dell’autonomia costituzionale riconosciuta ai
Comuni e alle Province dall’art.114 Cost. (I Comuni, le Province.... sono enti
autonomi con propri statuti, poteri e funzioni secondo i principi fissati dalla
Costituzione): nonostante il riconoscimento costituzionale introdotto con la
legge costituzionale n.3 del 2001, mancano per Comuni e Province efficaci
strumenti di impugnazione dinanzi alla Corte costituzionale di leggi (statali e
regionali) ritenute lesive dell’autonomia costituzionale garantita dagli artt. 5 e
114 Cost.

Pur essendo indubbio che un elemento qualificante la nozione costituzionale
di autonomia sia rappresentato dalla possibilita di difendere il nucleo essenziale
della propria autonomia anche nei confronti del legislatore medesimo, al
momento, gli strumenti processuali di cui gli enti locali attualmente dispongo-
no sono assai limitati e riconducibili a:

a) il potere di sollevare, in quanto parti di un giudizio, una questione di legit-
timita costituzionale di fronte al giudice, affinché esso, se ricorrano le
condizioni, la trasmetta alla Corte costituzionale;

b) la facolta della Conferenza Stato-Citta e autonomie locali di richiedere al
Presidente del Consiglio dei ministri di sollevare un ricorso diretto alla
Corte costituzionale avverso una legge regionale;

c) la facolta del Consiglio delle autonomie locali di richiedere al Presidente
della Giunta regionale di promuovere un ricorso diretto alla Corte costi-
tuzionale contro una legge dello Stato.

Si tratta, tuttavia, di strumenti processuali assai poco soddisfacenti e
sostanzialmente non operanti.

In ordine al primo rimedio, esistono molteplici ostacoli all’utilizzo del giu-
dizio incidentale per la difesa dell’autonomia locale: ad esempio, va considera-
to che non tutte le leggi sono impugnabili in via incidentale (in particolare, dif-
ficolta sorgono per le leggi di organizzazione e di principio) e che, comunque,
questa impugnativa potrebbe avvenire soltanto successivamente all’entrata in
vigore della legge.

Draltra parte, rimane necessaria la mediazione del giudice nell’individuazio-
ne della questione e nella valutazione della rilevanza e della non manifesta
infondatezza.
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Anche la possibilita di tutelare ’autonomia costituzionale dei Comuni e
delle Province in via indiretta, attraverso una richiesta della Conferenza Stato-
Citta e autonomie locali (in ambito nazionale) o del Consiglio delle autonomie
locali (in ambito regionale) si presta a delle controindicazioni. In primo luogo,
tale richiesta non ¢ vincolante; in secondo luogo, si ispira ad un modello di rela-
zioni interistituzionali oramai datato, che vede nello Stato il garante delle auto-
nomie locali nei confronti delle Regioni.

Piu efficace potrebbe rivelarsi, in funzione di garanzia dell’autonomia loca-
le, riconoscere ai Comuni ed alle Province la legittimazione ad attivare un con-
flitto tra poteri dello Stato: tuttavia, la giurisprudenza costituzionale, nei non
numerosi casi in cui la Corte si ¢ trovata a decidere sulla ammissibilita di questo
tipo di ricorsi, si ¢ orientata nel senso della inammissibilita: anche se la nuova
formulazione dell’art. 114 Cost., che inserisce gli enti locali territoriali tra gli
elementi costitutivi dell’ordinamento costituzionale repubblicano, potrebbe far
considerare 1 Comuni e le Province enti esponenziali della volonta e degli inte-
ressi delle comunita territoriali, cio¢ poteri dello Stato comunita (della Repub-
blica).

3. 11 controllo sull’ammissibilita del referendum abrogativo.

Il referendum consente al corpo elettorale di intervenire nel processo deci-
sionale per esprimere le proprie determinazioni in ordine ad una questione spe-
cifica di rilevanza politica; in quanto tale puo essere considerato il principale
strumento di democrazia diretta previsto in Costituzione. In particolare, il refe-
rendum abrogativo ¢ finalizzato a deliberare 1’abrogazione, totale o parziale, di
una legge o di un atto avente forza di legge (art.75 Cost.).

La richiesta di referendum, proposta da un comitato promotore composto da
non meno di dieci cittadini e sottoscritta da almeno 500.000 elettori ovvero da
cinque Consigli regionali, ¢ sottoposta ad un duplice controllo.

La verifica della legittimita compete all’Ufficio centrale per il referendum,
costituito presso la Corte di cassazione. Questo organo ¢ composto dai tre pre-
sidenti di sezione della Corte di cassazione piu anziani, nonché dai tre consi-
glieri piu anziani di ciascuna sezione. Ad esso compete una duplice verifica: da
un lato, controllare se i promotori hanno adempiuto a tutti gli oneri procedurali
e soddisfatto tutti i requisiti temporali previsti dalla legge in materia di referen-
dum; dall’altro lato, verificare se la richiesta di referendum sia proponibile, se
— cio¢ — non rientri tra le fattispecie preclusive indicate dal gia richiamato art.
39 della legge n. 352 del 1970, ovvero tra gli atti normativi non dotati della
forza di legge.
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L’Ufficio centrale per il referendum puo anche incidere sulla formulazione
del quesito concentrando le richieste che rivelano uniformita o analogia di
materia, ovvero provvedendo a correggere errori nella formulazione dello stes-
SO.

Le eventuali irregolarita delle richieste debbono essere rilevate entro il 31
ottobre, assegnando ai presentatori un termine per la loro sanatoria, che non
puo superare la data del 20 novembre. La decisione in ordine alla legittimita
della richiesta deve essere assunta, a mezzo di ordinanza, entro il 15 dicembre.
L’attivita dell’Ufficio centrale per il referendum ha natura amministrativa.

Alla Corte costituzionale compete, invece, controllare I’ammissibilita della
richiesta di referendum. La decisione del giudice costituzionale deve essere
pubblicata entro il 10 febbraio e della sentenza deve essere data comunicazione
al Presidente della Repubblica, ai Presidenti delle due Camere, al Presidente del
Consiglio dei ministri, all’Ufficio centrale per il referendum, nonché ai presen-
tatori la richiesta di referendum. Entro cinque giorni il dispositivo della senten-
za deve essere pubblicato nella Gazzetta Ufficiale.

La partecipazione della Corte costituzionale al procedimento referendario
non ¢ stata prevista dal testo della Costituzione, che non vi fa alcun cenno né
all’art. 75 Cost. (relativo al referendum abrogativo), né all’art. 134 Cost. (ove
vengono elencati i giudizi spettanti a tale organo). La competenza in questione
¢ stata introdotta dall’art. 2 della legge costituzionale n. 1 del 1953 (Spetta alla
Corte costituzionale giudicare se le richieste di referendum abrogativo presen-
tate a norma dell’art. 75 della Costituzione siano ammissibili ai sensi del secon-
do comma dell’articolo stesso) e regolamentata dall’art. 33 della legge n. 352
del 1970. In base ad esso, la Corte costituzionale deve, con sentenza da pubbli-
carsi entro il 10 febbraio, decidere «quali tra le richieste siano ammesse e quali
respinte, perché contrarie al disposto del secondo comma dell’art. 75 della
Costituzioney.

Prima della decisione il procedimento prevede un limitato contraddittorio,
nel senso che i delegati, i presentatori della richiesta di referendum ed il
Presidente del Consiglio dei ministri possono non solo presentare ¢ depositare
delle memorie sulla legittimita costituzionale delle richieste di referendum, ma
essere anche ascoltati, tramite i loro rispettivi difensori, in camera di consiglio.

Negli anni immediatamente successivi all’entrata in vigore della legge sulle
modalita di attuazione dell’istituto referendario si pensava che la competenza
della Corte costituzionale fosse circoscritta alla mera verifica che I’oggetto
del referendum richiesto non rientrasse tra le materie per le quali la
Costituzione lo esclude espressamente; cio¢, ai sensi dell’art. 75, 2 c. Cost. le
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leggi:

a) tributarie e di bilancio;

b) di amnistia e di indulto;

c¢) di autorizzazione a ratificare trattati internazionali.

L’inserimento di questi limiti espliciti ¢ stato motivato con la tecnicita di
alcune di queste materie (bilancio, amnistia e indulto), con I’opportunita di evi-
tare strumentalizzazioni di tipo demagogico (leggi tributarie), ovvero per non
sottoporre al rischio di abrogazione leggi attraverso cui lo Stato ha assunto
degli impegni giuridici a livello internazionale (leggi di autorizzazione a ratifi-
care 1 trattati internazionali).

Tale scelta, tuttavia, appare assai infelice: sia perché esistono numerose
leggi che, pur non imponendo tributi, determinano entrate o uscite economiche
per diverse categorie di cittadini si che un referendum su di esse produrrebbe i
medesimi inconvenienti che si sono voluti evitare con il divieto di cui all’art. 75
Cost.; sia perché le altre fattispecie vietate attengono a materie nei confronti
delle quali I’abrogazione non avrebbe determinato effetti concreti. Ad esempio,
I’esito del referendum, che ha luogo fisiologicamente molti mesi dopo ’entrata
in vigore della legge interessata dalla richiesta, non puo determinare né la revo-
ca dei provvedimenti gia applicati di amnistia e di indulto, né la revoca del trat-
tato internazionale gia ratificato ovvero I’inefficacia dei provvedimenti conse-
guenti all’applicazione della legge di bilancio.

Inizialmente, la dottrina prevalente riteneva che I’elencazione dei limiti
all’ammissibilita del referendum fosse tassativa. A favore di tale interpretazio-
ne militava anche la lettera della legge, dal momento che tanto 1’art. 2 della
legge costituzionale n. 1 del 1953, quanto 1’art. 33 della legge n. 352 del 1970
facevano espresso riferimento alle cause di inammissibilita richiamate dall’art.
75, 2 c. Cost.

Tuttavia, il massiccio ricorso all’istituto del referendum abrogativo — anche
per perseguire finalita diverse da quelle originariamente ipotizzate dai costi-
tuenti — ha indotto la Corte costituzionale a perseguire una tendenza favorevole
all’ampliamento dell’ambito della propria competenza.

In primo luogo, ha fornito un’interpretazione sistematica ed evolutiva
degli stessi limiti espliciti contenuti nell’art. 75,2 c. Cost.

In tema di leggi tributarie il giudice costituzionale ha precisato che appar-
tengono a tale categorie tutte le norme che determinano un prelievo forzoso da
parte dello Stato delle risorse economiche dei contribuenti, finalizzato alla sod-
disfazione di pubblici bisogni: le leggi tributarie hanno ad oggetto tanto le
imposte, quanto le tasse.

Nel tipo “leggi di bilancio” la Corte costituzionale ha fatto rientrare tutte le
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norme che incidono sul quadro delle coerenze macroeconomiche e che sono
funzionali a conseguire un equilibrio di bilancio.

In tema di leggi di autorizzazione a ratificare trattati internazionali, infine,
la Corte si ¢ premurata di evitare che un’eventuale abrogazione di norme con-
nesse ad obblighi assunti dallo Stato in ambito internazionale potesse determi-
nare una sua responsabilita in sede internazionale: conseguentemente, con una
qualche forzatura della lettera dell’art.75., 2 c. Cost., il giudice costituzionale
ha ritenuto che dovessero essere fatte rientrare nel divieto anche le leggi di ese-
cuzione dei trattati internazionali regolarmente ratificati.

In secondo luogo, in sede di giudizio sull’ammissibilita delle richieste di
referendum, la Corte costituzionale ha affiancato ai limiti di inammissibilita
elencati nell’art.75, 2 c. Cost, altri limiti. Come affermato nell’importante sen-
tenza n. 16 del 1978, il giudice costituzionale ha ritenuto di non escludere che
“si impongano altre ragioni, costituzionalmente rilevanti, in nome delle quali si
renda indispensabile precludere il ricorso al corpo elettorale, ad integrazione
delle ipotesi che la Costituzione ha previsto in maniera puntuale ed espressa”.

Alcuni di questi limiti sono riconducibili all’oggetto del referendum
(abrogazione di leggi e di atti aventi valore di legge); altri, invece, possono esse-
re considerati “impliciti” in quanto ricavabili dalla natura e dalla ratio dell’isti-
tuto referendario.

Tra 1 primi, il giudice costituzionale ha indicato tutte le norme prodotte da
fonti superiori alle leggi ordinarie, come le leggi costituzionali e le fonti prima-
rie atipiche (cio¢ dotate di forza passiva rinforzata).

Egualmente, in collegamento logico, il giudice costituzionale ha escluso che
il referendum possa essere chiesto su leggi che, pur essendo ordinarie, hanno
un contenuto costituzionalmente vincolato ovvero sono costituzionalmente
necessarie. Anche se i due tipi individuati dal giudice costituzionale tendono
nella sua giurisprudenza a confondersi, si puo precisare che:

a) sono a contenuto costituzionalmente vincolato le norme primarie la cui
perdita di efficacia determinerebbe un’indiretta lesione di specifiche
disposizioni costituzionali, dal momento che tali norme costituiscono 1’u-
nica e necessaria modalita di attuazione delle disposizioni costituzionali,

b) sono costituzionalmente necessarie le norme primarie la cui abrogazio-
ne priverebbe totalmente di efficacia un principio o impedirebbe il fun-
zionamento di un organo la cui esistenza ¢ garantita dalla Costituzione.

Siffatti limiti all’ammissibilita del referendum sono stati ulteriormente affi-
nati dal giudice costituzionale. Da un lato, ha ricompresso tra le norme a con-
tenuto costituzionalmente vincolato quelle che derivano da obblighi connessi
all’adesione dell’Italia all’Unione europea: si tratta, infatti, di norme che non
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rientrano nella libera disponibilita delle fonti nazionali.

Dall’altro lato, ha individuato — all’interno della nozione di leggi costituzio-
nalmente necessarie — una categoria particolare, rappresentata dalle leggi in
materia elettorale. In questo caso, infatti, ha ritenuto non ammissibile un effet-
to abrogativo tale da impedire la possibilita di rinnovare (attraverso il voto) in
qualsiasi momento la rappresentanza politica, cio¢ i componenti la Camera dei
deputati e il Senato della Repubblica. Per contro, ¢ ammissibile un referendum
che determini un’abrogazione solo parziale della normativa elettorale, tale da
rendere immediatamente applicabile la normativa risultante dall’eventuale
approvazione del quesito referendario.

Inoltre, la Corte costituzionale ha escluso che I’esito del referendum possa
modificare la normativa vigente in materia elettorale determinando una disci-
plina assolutamente differente ed estranea al contesto normativo.

La sentenza n.13 del 2012 ha offerto al giudice costituzionale 1’occasione
per precisare sia le caratteristiche del controllo di ammissibilita e gli effetti
dell’esito referendario, sia la specificita della materia elettorale.

Con riferimento a quest’ultimo profilo, la Corte costituzionale ha conferma-
to che la materia elettorale rientra nella categoria delle leggi ritenute dalla giu-
risprudenza della Corte come costituzionalmente necessarie, in quanto indi-
spensabili per assicurare il funzionamento e la continuita degli organi costitu-
zionali e a rilevanza costituzionale della Repubblica; di conseguenza i quesiti
referedari debbono soggiacere ad un triplice requisito:debbono essere omoge-
nei e riconducibili a una matrice razionalmente unitaria», debbono essere for-
mulati in modo che dall’esito del referendum residui, comunque, una normativa
immediatamente applicabile, in modo da garantire la “costante operativita
dell’organo”, debbono essere parziali, nel senso di non avere ad oggetto una
legge elettorale nella sua interezza.

A proposito, poi, dei caratteri generali dell’istituto del referendum abrogati-
vo il giudice costituzionale ha ribadito I’impossibilita di anticipare, in sede di
verifica delll’ammissibilita della richiesta di referendum, un controllo di costi-
tuzionalita dei suoi effetti. Il primo, infatti, deve limitarsi a controllare che 1’og-
getto del referendum non contrasti con i limiti (espliciti e impliciti) risultanti
dalle disposizioni dell’art.75 Cost. e dalla relativa giurisprudenza della Cosrte
costituzionale; mentre compete il controllo di costituzionalita verificare la
conformita della normativa vigente all’intero testo costituzionale.

Nella medesima sentenza, infine, il giudice costituzionale ha escluso che il
“vuoto normativo” eventualmente prodotto dal voto referendario possa essere
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occupato dall’automativa reviviscenza della precedente normativa. Infatti, I’i-
stituto della “reviviscenza” in seguito all’abrogazione di una norma opera
solo in casi eccezionali € mai in modo automatico — essendo necessaria un’e-
splicita previsione legislativa —. Inoltre, tale effetto ¢ precluso nel caso dei refe-
rendum, dal momento che tale atto — come precisa la Corte costituzionale — ha
carattere esclusivamente abrogativo, quale atto libero e sovrano di legiferazione
popolare negativa.

Da ultimo, il giudice costituzionale ha individuato alcuni limiti “impliciti”,
connessi alle caratteristiche stesse dell’istituto del referendum abrogativo. In
particolare, non appaiono ammissibili le richieste di referendum il cui quesito
non ¢ omogeneo, qualora, cio¢, la domanda rivolta al corpo elettorale (volete
voi abrogare....) contenga una molteplicita di quesiti eterogenei, privi di una
matrice unitaria.

Tale limite tende a garantire due distinti principi costituzionali: da un lato, il
diritto di voto, dal momento che 1’elettore si troverebbe nell’impossibilita di
esprimere una scelta coerente attraverso lo strumento referendario (che consen-
te di esprimere un solo No o un solo Si al quesito); infatti, con il referendum si
richiede una pronuncia sintentica del corpo elettorale (si o no) attorno ad un
quesito specifico. Dall’altro lato, in quanto verrebbe alterato lo stesso istituto
del referendum, che potrebbe trasformarsi in una sorta di plebiscito.

4. 11 giudizio di accusa contro il Presidente della Repubblica.

Inizialmente, la competenza della Corte costituzionale in materia di giustizia
“politica” — cio¢ per i reati commessi dai titolari di organi costituzionali nell’e-
sercizio delle loro funzioni- riguardava sia il Presidente della Repubblica
(art.90 Cost.), sia il Presidente del Consiglio dei ministri ed 1 Ministri (art.96
Cost.). Essa era prevista dall’art.134 Cost. e disciplinata, nei suoi aspetti proce-
durali, dalla legge costituzionale n.1 del 1953 e dalla legge n.20 del 1962 con-
tenente norme sui procedimenti e giudizi di accusa.

Successivamente, la legge costituzionale n.1 del 1989 ha modificato sostan-
zialmente la disciplina dei reati ministeriali e del Presidente del Consiglio dei
Ministri, sottraendo la competenza al giudice costituzionale a vantaggio della
magistratura ordinaria. Attualmente tale procedimento si articola schematica-
mente in tre fasi:

a) la richiesta di autorizzazione. Compete ad un apposito collegio giudizia-

rio istituito presso il tribunale del capoluogo del distretto della Corte di
appello competente per territorio. Tale collegio ¢ composto da tre magi-
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strati estratti a sorte tra coloro che possiedono da almeno cinque anni la
qualifica di magistrato di Tribunale o qualifica superiore;

b) la concessione dell’autorizzazione. Deve essere data dalla Camera cui il
Ministro o il Presidente appartengono e, nel caso di Ministro non parla-
mentare, dal Senato. L’autorizzazione puo essere negata solo con una
deliberazione assunta a maggioranza assoluta e qualora la Camera ritenga
che I’inquisito abbia agito per la tutela di un interesse dello Stato costitu-
zionalmente rilevante o per il perseguimento di un preminente interesse
pubblico nell’esercizio della funzione di Governo;

¢) il giudizio vero e proprio. Il Presidente del Consiglio dei ministri ed i
Ministri sono giudicati dal Tribunale del capoluogo del distretto della
Corte di appello, secondo le norme ordinarie. In caso di condanna, le pene
possono essere aumentate dal giudice fino ad un terzo in considerazione
di circostanze che attestino I’eccezionale gravita del reato commesso.

Permane, invece, la competenza della Corte costituzionale a giudicare i reati di
alto tradimento e di attentato alla Costituzione del Presidente della Repubblica;
anche se essa costituisce una competenza “virtuale”, dal momento che le condi-
zioni per il suo esercizio concreto non si sono ( per fortuna) ancora determinate.

Come anticipato, i reati connessi alla responsabilita del Presidente della
Repubblica sono indicati tassativamente dall’art. 90 Cost. e consistono nei reati
di alto tradimento e di attentato alla Costituzione. Si tratta di reati propri ed a
fattispecie indeterminata: propri, in quanto possono essere commessi soltanto
da chi riveste la carica di Presidente della Repubblica; a fattispecie indetermi-
nata, dal momento che la normativa penale non prevede puntualmente siffatte
fattispecie criminose.

Sotto questo profilo I’art. 90 Cost. sembra introdurre una deroga al principio
generale sancito dall’art. 25 Cost. secondo cui nessun puo essere punito se non
in forza di una legge che sia entrata in vigore prima del fatto commesso.

Ciononostante si puo tentare una, sia pure sommaria, messa a fuoco dei
comportamenti che possono determinare 1’insorgere dei due reati: da un lato,
va escluso che ogni violazione della Costituzione configuri il reato di attentato
alla Costituzione, dovendosi piuttosto trattare di comportamenti diretti ad usur-
pare funzioni costituzionali proprie di altri poteri dello Stato o a mutare in
modo non consentito le basi stesse dell’ordinamento costituzionale. Dall’altro
lato, occorre precisare che appaiono suscettibili di concretare il reato di alto tra-
dimento quei comportamenti che concretano una violazione del giuramento di
fedelta alla Repubblica ed alle sue istituzioni.

Il procedimento puo essere suddiviso in due parti:
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a) la deliberazione della messa in stato di accusa. Il procedimento per la

messa in stato di accusa ¢ iniziato da un apposito Comitato, formato dai
componenti le Giunte per le autorizzazioni a procedere della Camera e del
Senato, che si attiva di ufficio o sulla base di denuncie. Il Comitato puo
deliberare I’archiviazione degli atti del procedimento qualora si ritenga
incompetente, dal momento che il reato ¢ diverso da quelli previsti dal-
I’art.90 Cost., ovvero — attraverso un’apposita relazione — puo proporre la
messa in stato di accusa indicando le ipotesi di reato e i relativi addebiti
a carico del Presidente della Repubblica.

In quest’ultimo caso, il Comitato nomina anche un o piu relatori con il
compito di sostenere la discussione in Parlamento.

La decisione finale circa la messa in stato di accusa compete al
Parlamento in seduta comune, appositamente convocato dal Presidente
della Camera — sentito il Presidente del Senato —. La discussione parla-
mentare ¢ introdotta dalla relazione del Comitato e il Parlamento in seduta
comune puo disporre un supplemento di indagine.

La deliberazione della messa in stato d’accusa deve essere approvata a
scrutinio segreto dalla maggioranza assoluta dei i componenti. Essa deve
contenere 1’indicazione degli addebiti e delle prove e deve essere trasmes-
sa alla Corte costituzionale insieme alle eventuali relazioni di minoranza.
Contestualmente, il Parlamento deve procedere alla nomina di uno o piu
commissari con il compito di sostenere 1’accusa innanzi al giudice costi-
tuzionale. Tali commissari svolgono le funzioni proprie del pubblico mini-
stero.

Infine, in seguito all’approvazione della messa in stato di accusa, la Corte
costituzionale puo deliberare la sospensione dalla carica del Presidente
della Repubblica.

b) il giudizio di accusa vero e proprio. Si svolge innanzi alla Corte costitu-
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zionale, che agisce piu come organo di giustizia politica che come giudice
costituzionale. Tale particolarita giustifica la composizione del collegio
giudicante, dal momento che ai 15 giudici costituzionali si debbono som-
mare anche 16 giudici aggregati sorteggiati da un elenco di quarantacin-
que cittadini aventi i requisiti per I’eleggibilita a senatore, predisposto
periodicamente dal Parlamento in seduta comune.

Il procedimento si svolge secondo le norme che regolano il processo
penale ordinario, articolandosi in una fase istruttoria (condotta dal
Presidente della Corte costituzionale) ed in una fase dibattimentale.

Al momento di assumere la decisione finale la Corte gode di un potere
discrezionale assai vasto: I’art. 15 della legge costituzionale n. 1 del 1953
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dispone, infatti, che il giudice puo determinare le sanzioni penali nel limi-
te del massimo della pena previsto dalle leggi vigenti al momento del
fatto, nonché le sanzioni “costituzionali, amministrative e civili” che
reputa piu adeguate al fatto.

La decisione della Corte non puo essere appellata; ¢, perd, ammessa una
sua revisione qualora — successivamente alla condanna — emergano fatti
nuovi o nuovi elementi di prova che potrebbero determinare la non
responsabilita del Presidente della Repubblica.
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A. SENTENZE DELLA CORTE COSTITUZIONALE
ITALIANA IN MATERIA DI DIRITTI FONDAMENTALI

1. Sentenza 1/56
(Liberta di manifestazione del pensiero)

E la prima sentenza emanata dalla Corte costituzionale che ha deciso la que-
stione di legittimita costituzionale dell’art. 113 delle Leggi di pubblica sicurezza
(R.D. 18.06.1931 n. 773, c.d. Tulps), in relazione all’art. 21 Cost.

L’art. 113 Tulps sottoponeva la libera manifestazione del pensiero, attraverso
la pubblicazione e I'affissione di scritti, ad un‘autorizzazione dell’Autorita di p.s.,
tali poteri erano caratterizzati da un’estrema discrezionalita. Ad awviso dei ricor-
renti cio recava un vulnus all’art. 21 Cost. L'art. 663 c.p. presidiava con una san-
zione penale il mancato rispetto dell’art. 113 Tulps, da qui I'estensione anche ad
esso della questione di legittimita costituzionale

Trattandosi della prima sentenza, la Corte ha dovuto affrontare due questioni
preliminari di importanza fondamentale per lo sviluppo dell’attivita e della vita
stessa della Corte. La prima riguardava la sottoponibilita al giudizio di legittimita
costituzionale delle leqqi e degli atti aventi forza di legge entrati in vigore prima
della Costituzione. La seconda invece riguardava la forza da attribuire alle norme
della Carta. Un orientamento invalso presso la Corte di Cassazione, infatti, ritene-
va che ad alcune di esse —segnatamente quelle sui principi e diritti fondamentali
— andasse riconosciuta natura di norme programmatiche cioé di norme tese ad
indirizzare e stimolare I'attivita del legislatore ordinario ma non natura di norme
precettive, cioe direttamente applicabili nei giudizi e quindi nemmeno suscettibili
di fungere da parametro di un giudizio di costituzionalita.

In ordine al primo punto la Corte rifiuta I'affermazione per cui le legqgi e gli atti
aventi forza di legge entrati in vigore anteriormente alla Costituzione non possono
essere sottoposti a giudizio di legittimita costituzionale perché nessuna norma
prevede siffatta limitazione ed inoltre 'ammissibilita del giudizio sta nel rapporto
di sovraordinanzione che intercorre tra le due categorie di norme. Afferma inoltre
che la questione della legittimita costituzionale delle leggi non é del tutto sovrap-
ponibile a quella della loro abrogazione, infatti, alla strequa del disposto dell’art.
15 prel. c.c., I'ambito di applicazione della prima é molto pit ampio rispetto alla
seconda.

In ordine al secondo problema la Corte annulla la portata della distinzione tra
norme precettive e norme programmatiche, affermando che tutte le norme della
Costituzione sono immediatamente applicabili come parametro di legittimita
costituzionale.

Nel merito, la Corte riconosce che I'affermazione di un diritto non impedisce
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di porre dei limiti all’esercizio dello stesso, anzi i due aspetti altro non sono che
due facce della stessa medaglia. L'art. 113 Tulps sarebbe legittimo ai sensi dell’art.
21 Cost. se persequisse il bene comune. Tuttavia i giudici non rawvisano questa
finalita nella norma che, invece, sembra trasformare I'autorizzazione in una sorta
di concessione da parte dell’Autorita p. s..

La Corte quindi dichiara costituzionalmente illegittimo I'art. 113 Tulps ad ecce-
zione del c. 5. Da cio discende l'illegittimita dell’art.1 d.lgs. 1382/1947. E interes-
sante notare come si precisi che dalla dichiarazione di illegittimita adottata non
discende un divieto per il legislatore di legiferare nuovamente in materia, mentre
ne deriva I'obbligo — qualora decida di muoversi in tal senso — di rispettare quanto
stabilito in Costituzione.

A.Perelli

Considerato in diritto

Affermata la competenza di questa Corte, si puo passare all’esame della que-
stione di legittimita costituzionale proposta con le ordinanze sopra indicate.

Se le disposizioni dell’art. 113 della legge di p.s. possano coesistere con le
dichiarazioni dell’art. 21 della Costituzione é questione che ha gia formato ogget-
to di moltissime pronunce della Magistratura ordinaria e di numerosi scritti di stu-
diosi.

Ma la questione é stata posta, quasi esclusivamente, sotto il profilo della abro-
gazione dell'art. 113 per incompatibilita con I'articolo 21 della Costituzione e le
discussioni si sono svolte principalmente sul punto se le norme dettate in questo
ultimo articolo fossero da ritenere precettive di immediata attuazione o program-
matiche.

Anche nel presente giudizio queste discussioni sono state riprese dalle parti.
Ma non occorre fermarsi su di esse né ricordare la giurisprudenza formatasi in pro-
posito, perché la nota distinzione fra norme precettive e norme programmatiche
puo essere bensi determinante per decidere della abrogazione o meno di una
legge, ma non é decisiva nei giudizi di legittimita costituzionale, potendo la ille-
gittimita costituzionale di una legge derivare, in determinati casi, anche dalla sua
non conciliabilita con norme che si dicono programmatiche, tanto piu che in que-
sta categoria vogliono essere comprese norme costituzionali di contenuto diverso:
da quelle che si limitano a tracciare programmi generici di futura ed incerta attua-
zione, perché subordinata al verificarsi di situazioni che la consentano, a norme
dove il programma, se cosi si voglia denominarlo, ha concretezza che non puo
non vincolare immediatamente il legislatore, ripercuotersi sulla interpretazione
della legislazione precedente e sulla perdurante efficacia di alcune parti di questa;
vi sono pure norme le quali fissano principi fondamentali, che anche essi si river-
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berano sull'intera legislazione.

Pertanto é il contenuto concreto delle norme dettate nell’articolo 21 della
Costituzione e il loro rapporto con le disposizioni dell’art. 113 della legge di p.s.
che dovranno essere presi direttamente in esame, per accertare se vi sia contrasto
dal quale derivi la illegittimita costituzionale di queste ultime disposizioni.

Per escludere che contrasto vi sia, é stato da qualcuno asserito che bisogna
distinguere tra manifestazione del pensiero, la quale deve essere libera, e la divul-
gazione del pensiero dichiarato, della quale non é menzione nella Costituzione.
Ma tale distinzione non é consentita da alcuna norma costituzionale.

Tuttavia é da rilevare, in via generale, che la norma la quale attribuisce un dirit-
to non escluda il regolamento dell’esercizio di esso.

Una disciplina delle modalita di esercizio di un diritto, in modo che I'at-
tivita di un individuo rivolta al perseguimento dei propri fini si concili con
il perseguimento dei fini degli altri, non sarebbe percid da considerare di
per sé violazione o negazione del diritto. E se pure si pensasse che dalla
disciplina dell’esercizio puo anche derivare indirettamente un certo limite
al diritto stesso, bisognerebbe ricordare che il concetto di limite é insito
nel concetto di diritto e che nell'ambito dell’ordinamento le varie sfere
giuridiche devono di necessita limitarsi reciprocamente, perché possano
coesistere nell’'ordinata convivenza civile.

E evidentemente da escludere che con la enunciazione del diritto di
libera manifestazione del pensiero la Costituzione abbia consentite atti-
vita le quali turbino la tranquillita pubblica, ovvero abbia sottratta alla
polizia di sicurezza la funzione di prevenzione dei reati.

Sotto questo aspetto bisognerebbe non dubitare della legittimita costi-
tuzionale dell’art. 113, se il conferimento del potere ivi indicato
all’Autorita di pubblica sicurezza risultasse vincolato al fine di impedire
fatti che siano costitutivi di reati o che, secondo ragionevoli previsioni,
potrebbero provocarli.

Ma é innegabile che nessuna determinazione in tale senso vi é nel
detto articolo, il quale, col prescrivere I'autorizzazione, sembra far dipen-
dere quasi da una concessione dell’autorita di pubblica sicurezza il diritto,
che I'art. 21 della Costituzione conferisce a tutti, attribuendo alla detta
autorita poteri discrezionali illimitati, tali cioé che, indipendentemente dal
fine specifico di tutela di tranquillita e di prevenzione di reati, il concedere
o il negare I'autorizzazione puo significare praticamente consentire o
impedire caso per caso la manifestazione del pensiero.

E vero che questa ampiezza di poteri discrezionali é stata notevolmente ridotta
dal successivo decreto legislativo 8 novembre 1947, n. 1382, il quale consente
ricorso al Procuratore della Repubblica contro i provvedimenti dell’ Autorita di pub-
blica sicurezza che abbiano negata I'autorizzazione, disponendo che la decisione
del Procuratore della Repubblica sostituisca a tutti gli effetti I'autorizzazione pre-
detta.
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Ma, cid nonostante, la indeterminatezza originaria rimane e quindi cosi per
I'autorita di pubblica sicurezza come per I'organo chiamato a controllarne I'atti-
vita a seguito di ricorso continua a sussistere una eccessiva estensione di poteri
discrezionali, non essendo in alcun modo delineata la sfera entro la quale debba-
no essere contenuti 'attivita di polizia e I'uso dei poteri di questa.

La Corte costituzionale deve percio dichiarare la illegittimita costituzionale
dell’art. 113 del T.U. delle leggi di p.s., fatta eccezione per il comma 5), dove é
disposto che “le affissioni non possono farsi fuori dei luoghi destinati dall’autorita
competente” la quale ultima disposizione non é comungue in contrasto con alcu-
na norma costituzionale e pud mantenere la sua efficacia.

Quanto alle altre disposizioni dettate nel ricordato articolo, la dichiarazione di
illegittimita non implica che esse non possano essere sostituite da altre piu ade-
guate le quali, senza lesione del diritto di libera manifestazione del pensiero enun-
ciato nell’art. 21 della Costituzione, ne regolino I'esercizio in modo da evitarne gli
abusi, anche in relazione alla espressa disposizione dettata nell’'ultimo comma
dello stesso art. 21 e, in generale, per la prevenzione dei reati. £ stato gia osser-
vato che la disciplina dell’esercizio di un diritto non é per sé stessa lesione del dirit-
to medesimo. Del resto, la scarsa aderenza di alcune disposizioni della legge di p.s.
ai principi e alle norme della Costituzione sopravvenuta ha gia da molto tempo
indotto gli organi competenti a studiare una conveniente revisione della legge di
p.s.; e parecchi disegni di legge sono stati a questo scopo presentati cosi alla
Camera dei Deputati come al Senato della Repubblica, I'ultimo dei quali ha pure
recentemente avuto I'esame della competente Commissione senatoria. E quindi
desiderabile che una materia cosi delicata sia presto regolata in modo soddisfa-
cente con una disciplina adeguata alle nuove norme della Costituzione.

La dichiarazione di illegittimita costituzionale dell’art. 113 della legge di p.s. si
ripercuote naturalmente sull’art. 1 del decreto legislativo 8 novembre 1947, n.
1382, che é con esso strettamente collegato; mentre non puo essere dichiarata
altresi 'illegittimita costituzionale dell’art. 663 del Cod. pen. e dell’art. 2 del men-
zionato decreto legislativo 8 novembre 1947, che lo ha modificato, perché le san-
zioni stabilite nel detto art. 663 Cod. pen. si riferiscono non gia esclusivamente al
caso di fatti compiuti senza I'autorizzazione richiesta dall’art. 113 della legge di
p.s., ma in generale alla inosservanza delle varie leggi che espressamente lo richia-
mano.

E, peraltro, chiarissimo che le disposizioni del detto art. 663 Cod. pen., in
guanto sono riferibili al precetto dell’art. 113 della legge di p.s., non solo diven-
teranno inoperanti, ma dovranno essere considerate anche esse travolte dalla
dichiarazione di incostituzionalita delle disposizioni del medesimo articolo, anche
agli effetti particolari indicati nell’'ultimo comma dell’art. 30 della legge 11 marzo
1953, n. 87.
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PER QUESTI MOTIVI
LA CORTE COSTITUZIONALE

pronunciando con unica sentenza nei giudizi riuniti indicati in epigrafe:

1. — Afferma la propria competenza a giudicare sulle controversie relative alla
legittimita costituzionale delle leggi e degli atti aventi forza di legge anche se
anteriori alla entrata in vigore della Costituzione;

2. — Dichiara l'illegittimita costituzionale delle norme contenute nei commi 1,
2,3,4,6¢e7dell'art. 113 del T.U. delle leggi di p.s. approvato con decreto 18 giu-
gno 1931, n. 773 — per la violazione delle quali la sanzione penale é preveduta
dallart. 663 Cod. pen. modificato con I'art. 2 del decreto legislativo 8 novembre
1947, n. 1382 — e di conseguenza dell'art. 1 del decreto legislativo 8 novembre
1947, n. 1382, salva la ulteriore disciplina per I'esercizio del diritto riconosciuto
dall’art. 21 della Costituzione.

2. Sentenza 9/65
(liberta di manifestazione del pensiero)

La Corte si & occupata della questione di legittimita costituzionale dell’art. 553
c.p. e dell’art. 112 Tulps in relazione all’art. 21 Cost. Le norme ogqgetto del giudi-
zio vietavano rispettivamente I'incitamento o la propaganda di tecniche a favore
di pratiche contro la procreazione e la diffusione di scritti o disegni che divulgas-
sero, anche in modo indiretto o simulato o sotto pretesto terapeutico o scientifi-
co, i mezzi rivolti a impedire la procreazione o a procurare I'aborto o che illustras-
sero I'impiego dei mezzi stessi.

Si tratta di una sentenza interpretativa di rigetto poiché la Corte individua —tra
le possibili —un’interpretazione delle norme oggetto del ricorso conforme alla
Costituzione e che riesca ad evitare la loro rimozione dall’ordinamento. Vengono
qui utilizzati e sviluppati i dicta della sentenza n. 1/56.

Anzitutto la Corte afferma la natura oggettiva del giudizio di costituzionalita
delle leqgqi, anche se queste sono entrate in vigore prima della Costituzione (si
veda sentenza n.1/56). Afferma che non si deve aver riguardo alla volonta del legi-
slatore che le emano ma alla loro oggettiva compatibilita con la Carta che ha
modificato radicalmente e rigidamente condizionato I'ordinamento. Non rileva
dunque ai fini del giudizio il fatto che il legislatore fascista, almeno secondo i ricor-
renti, nell’adottare le norme oggetto del giudizio volesse persequire una politica
d’incremento della natalita e che tale valore non sarebbe stato accolto dalla Carta.

In secondo luogo viene riconosciuta la natura di diritto fondamentale a quello
di libera manifestazione del pensiero per cui le limitazioni ad esso sono soggette
alla riserva assoluta di legge e debbono trovare il proprio fondamento in norme
costituzionali esplicite o ricavabili attraverso le regole della stretta interpretazione
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giuridica. Uno dei limiti principali € contenuto proprio nell’art. 21 u.c. Cost. e si
tratta del limite del buon costume.

Sul punto i Giudici affermano che non vi e necessita di dirimere i contrasti dot-
trinali e giurisprudenziali riguardanti la definizione della nozione di pudore accolta
dalla Costituzione. Tuttavia rifiutano con forza quella offerta dall’Avvocatura di
Stato che lo identificava con la morale o la coscienza etica. In siffatta ottica riten-
gono che le norme sospettate d’incostituzionalita, in realta, puniscano condotte
contrarie al buon costume. Le norme de quibus non vietano tout cour la propa-
ganda anticoncezionale ma la imbrigliano all'interno di forme e modi tali da non
ledere il suddetto buon costume. Ancora essi notano come le due norme oggetto
del giudizio non vietino la liberta di divulgazione del sapere scientifico che é tute-
lata anche dall’art. 33 Cost. Ritengono che le argomentazioni delle parti si risol-
vano in un artificioso e capzioso ampliamento della portata delle due norme
oggetto del giudizio al fine di riuscire a provare la pretesa illegittimita delle stes-
se.

In definitiva dalla sentenza si ricava che le due norme vanno interpretate nel
senso che vietano la libera espressione intorno alle pratiche ed ai metodi anticon-
cezionali nella misura in cui le modalita di siffatta espressione si pongano in con-
trasto con il buon costume.

A Perelli

Considerato in diritto

1. — Tanto 'ordinanza del Pretore di Lendinara, quanto quella del Pretore di
Firenze sollevano la questione di legittimita costituzionale dell’art. 553 del Codice
penale; ma la prima propone altresi quella relativa all’art. 112 del T.U. delle leggi
di p.s. 18 giugno 1931, n. 773. Tuttavia i due giudizi possono essere decisi con
un’unica sentenza, dato lo stretto legame che unisce le due questioni fino a farne
una sola e medesima.

2. — Occorre preliminarmente sgombrare il campo da una tesi, che si puo defi-
nire pregiudiziale, della difesa delle parti private, giusta la quale I'illegittimita delle
norme impugnate deriverebbe immediatamente dalla circostanza che le norme
stesse sarebbero state emanate a presidio della politica demografica del cessato
regime, che si esprimeva sinteticamente nel motto “il numero é potenza”; esse
sarebbero state poste, cioé, a tutela di un bene che non é tra quelli riconosciuti
dalla Costituzione e che sono i soli, poi, che possono giustificare limitazioni alla
liberta di manifestazione del pensiero.

La tesi non puo essere condivisa. E confortato da tutta la giurisprudenza
della Corte il principio che la legittimita o illegittimita di una norma - in
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un sistema giuridico che si estende nel tempo al di qua e al di la della pro-
mulgazione della Carta costituzionale e che la Costituzione della
Repubblica ha profondamente modificato e rigidamente condizionato, ma
non posto nel nulla -, dipende non gia dal fine o dall’occasione che la fece
nascere, ma dalla sua obiettiva conformita o difformita dalla legge fonda-
mentale dello Stato. Da che discende che ciascuna norma di legge ordina-
ria deve essere esaminata nella sua propria struttura obiettiva e in questi
termini confrontata col precetto costituzionale che da essa si assume vio-
lato. E del resto, quando nel T.U. delle leggi di p.s. 6 novembre 1926, n. 1848,
comparve il divieto di diffondere scritti o disegni che divulgassero i mezzi di impe-
dire la fecondazione o di interrompere la gravidanza o ne illustrassero I'impiego,
il bene che si volle protetto fu quello della morale e del buon costume, quegli
scritti e disegni essendo stati qualificati appunto come “offensivi della morale e
del buon costume” (artt. 112 e 113). E la norma impugnata del Codice penale
(art. 553) prese posto nel titolo X del libro II, che s'intitola ai delitti contro I'inte-
grita e la sanita della stirpe, accanto ad altre ipotesi delittuose (artt. 545 — 551:
aborto; art. 552: procurata impotenza alla procreazione; art. 554: contagio di sifi-
lide e di blenorragia), il rapporto delle quali con la politica di potenza demografica
perseguita dal passato regime é, quanto meno, soltanto indiretto.

3. — La liberta di manifestazione del pensiero é tra le liberta fondamentali pro-
clamate e protette dalla nostra Costituzione, una di quelle anzi che meglio carat-
terizzano il regime vigente nello Stato, condizione com’é del modo di essere e
dello sviluppo della vita del Paese in ogni suo aspetto culturale, politico, sociale.
Ne consegue che limitazioni sostanziali di questa liberta non possono
essere poste se non per legge (riserva assoluta di legge) e devono trovare
fondamento in precetti e principi costituzionali, si rinvengano essi esplici-
tamente enunciati nella Carta costituzionale o si possano, invece, trarre da
questa mediante la rigorosa applicazione delle regole dell’'interpretazione
giuridica.

E poiché non pud dubitarsi che la previsione dell’art. 553 del Codice penale si
traduca in una limitazione sostanziale della libera manifestazione del pensiero,
occorre vedere se tale limitazione possa trovare giustificazione in un precetto o
principio costituzionale.

4. — La Corte ritiene che il precetto costituzionale, che pud essere richiamato
in primo luogo per proteggere la norma impugnata da una pronunzia di illegitti-
mita, sia contenuto nel medesimo art. 21 della Costituzione, il quale, riconoscen-
do a tutti nel suo primo comma, il diritto di manifestare il proprio pensiero con la
parola, lo scritto e con ogni altro mezzo di diffusione, aggiunge, nell’ultimo, che
“sono vietate le pubblicazioni a stampa, gli spettacoli e tutte le altre manifesta-
zioni contrarie al buon costume”, e riserva alla legge di stabilire “i provvedimenti
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adeguati a prevenire e a reprimere le violazioni”.

Ora, non é dubbio che I'art. 553 del Codice penale, interpretato nell’ambito
del sistema giuridico vigente, abbia ad oggetto la tutela del buon costume. Cio
che la norma contenuta in quell’articolo vieta é, infatti, la pubblica propaganda e
il pubblico incitamento a “pratiche contro la procreazione”: il che significa che la
figura del reato previsto dalla norma impugnata, si verifica quando I'azione del
soggetto, che consiste nell'incitare o fare propaganda, illustrandone I'uso, di
“pratiche”, vale a dire di operazioni meccaniche ed esterne contro la procreazio-
ne, si compia pubblicamente — cioé in luogo pubblico o aperto al pubblico —, e
viola per cio stesso gravemente il naturale riserbo o pudore del quale vanno cir-
condate le cose del sesso e non rispetta I'intimita dei rapporti sessuali, la moralita
giovanile e la dignita della persona umana, per la parte che si collega a questi rap-
porti.

5. — Le parti hanno a lungo disputato sul contenuto e I'estensione del
concetto di buon costume, e segnatamente sul punto se il “buon costume”
che compare nell’art. 21 della Costituzione debba essere ricondotto a
quello che si puo costruire sulla base delle norme del diritto penale, limi-
tatamente a quelle tra esse che tutelano il pudore, I'onore e la liberta ses-
suale, ovvero, piu estensivamente, sulla base anche di quelle che tutelano
la pubblica decenza e il comune sentimento morale, o se, invece, si debba
costruire di esso una nozione costituzionale piu ampia o comunque diver-
sa da quella penalistica. Tuttavia ai fini della decisione non é necessario
che la Corte affronti e risolva i contrasti e le divergenze d’opinione, dot-
trinali e giurisprudenziali, che si sono manifestati a questo proposito, né
che dia una definizione puntuale ed esauriente del buon costume. In que-
sta sede é sufficiente affermare che il buon costume non puo essere fatto
coincidere, come é stato adombrato dall’Avvocatura dello Stato, con la
morale o con la coscienza etica, concetti che non tollerano determinazioni
quantitative del genere di quelle espresse dal termine “morale media” di
un popolo, “etica comune” di un gruppo e altre analoghe. La legge morale
vive nella coscienza individuale e cosi intesa non puo formare oggetto di
un regolamento legislativo.

Quando la legge parla di morale, vuole riferirsi alla moralita pubblica, a regole,
cioé, di convivenza e di comportamento che devono essere osservate in una
societa civile. Non diversamente il buon costume risulta da un insieme di precetti
che impongono un determinato comportamento nella vita sociale di relazione, la
inosservanza dei quali comporta in particolare la violazione del pudore sessuale,
sia fuori sia soprattutto nell’ambito della famiglia, della dignita personale che con
esso si congiunge, e del sentimento morale dei giovani, ed apre la via al contrario
del buon costume, al mal costume e, come é stato anche detto, pud comportare
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la perversione dei costumi, il prevalere, cioé, di regole e di comportamenti contrari
ed opposti.

Il che é sufficiente per concludere che I'azione prevista dalla norma impugnata
violi il buon costume e richiami giustificatamente la disposta repressione penale.

6. — Non pud nemmeno essere accolta la tesi che I'art. 553 si riduca a vietare
la generica propaganda anticoncezionale, laddove le offese al buon costume, che
guesta propaganda pud eventualmente comportare, sarebbero punite da altre
norme. La norma dell’art. 553 ha, nella sua configurazione obiettiva, una sua
autonomia e non puo essere ritenuta una duplicazione degli artt. 527 (atti osceni),
528 (pubblicazioni e spettacoli osceni), 725 (commercio di scritti, disegni e altri
oggetti contrari alla pubblica decenza) e 726 (atti contrari alla pubblica decenza,
turpiloquio) del Codice penale, come si puo ricavare facilmente dal confronto di
gueste disposizioni tra loro.

Né l'incitamento e la propaganda di pratiche dirette a provocare e favorire I'a-
borto, che pur rientrano nella previsione dell’art. 553, possono ritenersi coperti
dalla norma dell’art. 414 del Codice penale, che punisce I'istigazione a delinquere,
perché I'incitamento e piu ancora la propaganda non sono riconducibili all'istiga-
zione, rappresentando, quelle, ipotesi di reato meno gravi e comunque diversa-
mente considerate e punite dal legislatore penale.

7. — Discende da quanto si é detto che Iart. 553 del Codice penale non vieta
la propaganda che genericamente miri a convincere dellutilita e necessita in un
determinato momento storico e in un particolare contesto economico — sociale,
di limitare le nascite e di porre regole al ritmo della vita; e che propugni una poli-
tica di controllo dell’aumento della popolazione, mediante una legislazione che
consenta, in determinate forme e modi, e sempre che siano tutelati fondamentali
beni sociali, al di fuori di una indiscriminata pubblica propaganda, la diffusione
della conoscenza di pratiche anticoncezionali.

Tanto meno, poi, vuol limitare la liberta di manifestazione del pensiero scienti-
fico la quale, lungi dal poter essere parificata all'incitamento e alla propaganda
contemplati dall’art. 553 del Codice penale, gode di una tutela costituzionale
rafforzata (art. 33, primo comma) rispetto a quella di cui gode la manifestazione
del pensiero in generale, alla quale fa riferimento I'art. 21 della Costituzione. La
preoccupazione espressa dalla difesa delle parti private che la norma impugnata
vieti ogni e qualsiasi discussione pubblica su questa materia della limitazione delle
nascite e voglia chiudere la bocca finanche a moralisti, economisti e scienziati in
generale, é percio infondata e si ispira al fine di comprovare, mediante un artifi-
cioso ragionamento e un’arbitraria estensione della portata della disposizione
legislativa della legittimita della quale si controverte, una violazione della liberta di
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manifestare il proprio pensiero che, in realta, non sussiste.

8. — Gli stessi motivi valgono ad escludere la illegittimita della norma contenuta
nell'art. 112 del T.U. delle leggi di p. s. 18 giugno 1931, n. 773, nella parte impu-
gnata, che é quella che vieta di mettere in circolazione scritti o disegni “che divul-
gano, anche in modo indiretto o simulato o sotto pretesto terapeutico e scientifi-
co, i mezzi rivolti a impedire la procreazione ... o che illustrano I'impiego dei mezzi
stessi”, dovendo essa interpretarsi nel senso che il divieto é rivolto a scritti e dise-
gni che per il modo come sono redatti offendano il buon costume. Stabilire quale
sia il rapporto che sul piano penale intercorre tra le due norme impugnate — si
ponga, cioé, oppure non, un concorso materiale di reati —, non é competenza
della Corte costituzionale.

9. — Una volta dimostrato quale sia il rapporto che passa tra le norme impu-
gnate e I'art. 21 della Costituzione non é necessario che la Corte si proponga il
guesito se esse possano trovare giustificazione nella difesa dell’ordine pubblico, o
nella tutela del matrimonio e della famiglia o della salute pubblica (artt. 30, 31 e
32 della Costituzione), precetti o principi costituzionali ai quali le difese delle parti
hanno fatto variamente riferimento.

PER QUESTI MOTIVI
LA CORTE COSTITUZIONALE

dichiara non fondate, nei sensi e nei limiti di cui in motivazione, le questioni
sollevate con ordinanza del Pretore di Lendinara del 3 febbraio 1964 e del Pretore
di Firenze del 23 maggio 1964, sulla legittimita costituzionale delle norme conte-
nute nell’art. 553 del Codice penale e nellart. 112 del T.U. delle leggi di pubblica
sicurezza 18 giugno 1931, n. 773, in riferimento all’art. 21, primo comma, della
Costituzione.

3. Sentenza 126/68
(Matrimonio)

La Corte si € occupata della questione di legittimita dell’art. 559 c.1 c.p. in rela-
zione agli artt. 3 e 29 Cost. La norma sospettata d’incostituzionalita puniva la
moglie che avesse commesso adulterio, senza prevedere la medesima punizione
per il marito (era soggetto alla stessa pena — ai sensi del c. 2 — il correo dell’adul-
tera, non il marito che a sua volta commettesse adulterio). Questo poteva essere
punito, ai sensi dell’art. 560 c.p., per il reato di concubinato.

L’adulterio era integrato anche da un solo atto d’infedelta coniugale, infatti

134



7 Ediz_ROLLA_SCRITTI GIUSTIZIA_16x23_ecig 22/06/1 2—1@4 Pagina 135

qualora la cosa fosse protratta nel tempo si sarebbe integrata la fattispecie auto-
noma, di cui all'art. 559 c.3 c.p., che puniva la c.d. relazione adulterina con una
pena doppia rispetto a quella prevista per I'adulterio. Il concubinato, punito con
la stessa pena della relazione adulterina, consisteva nel tenere una concubina
nella casa coniugale o notoriamente altrove. In altri termini la moglie era soggetta
alla sanzione penale per un solo atto d’infedelta, il marito invece poteva essere
punito penalmente soltanto ove la sua condotta infedele fosse protratta nel
tempo e comunque risultasse notoria. Da tutto cio derivava —secondo i ricorrenti
— una palese disparita di trattamento tra il marito e la moglie che si poneva in con-
trasto con gli artt. 3 e 29 Cost.

La Corte cost. con sentenza n. 64/1961 aveva rigettato un’identica questione
ritenendola infondata poiché — secondo i Giudici — I'infedelta della moglie era
socialmente ritenuta pit grave di quella del marito (si riteneva andasse evitato
anzitutto il pericolo della c.d. commistio sanguinis) e perché la norma de qua era
da inquadrare tra i limiti all’'uguaglianza morale e qgiuridica dei coniugi che lo stes-
so art. 29 Cost. ammette, con riserva di legge, a garanzia dell’unita familiare.

Diversi giudici a quibus hanno sollevato nuovamente questione di legittimita in
relazione al reato di cui la c.1 (adulterio), nessuno ha impugnato il reato di cui al
.3 (relazione adulterina). | dubbi di legittimita si basano sulla asserzione per cui
nel corso del tempo sarebbe mutata I'opinione sociale circa la gravita dell’infe-
delta della moglie. La Corte accetta di riesaminare la questione.

Ritiene non conferente il richiamo all’art. 3 Cost. in quanto, in materia familia-
re, I'uquaglianza é garantita direttamente dall’art. 29 Cost. Siffatta norma sanci-
sce I'equaglianza morale e qgiuridica tra i coniugi subordinandola all’esigenza di
garantire I'unita familiare, il che —ad avviso dei Giudici — e idoneo in alcune ipotesi
a qgiustificare la posizione di preminenza del marito rispetto alla moglie. Alla luce
di tale impianto normativo i Giudici affermano che I'art. 559 c.1 c.p., A, Perelli
condotte adulterine e di infliggere alla moglie un‘umiliazione. La norma sembra
quindi andare contro la garanzia dell’unita familiare, favorendo anzi la disequa-
glianza e mantenendo una condizione di inferiorita della donna rispetto all’'uomo
non piu giustificabile alla luce della Costituzione. L'illegittimita del c. 1 comporta
quella del c. 2 che puniva il correo dell’adultera.

E interessante notare come la Corte pit volte nella motivazione auspichi I'in-
tervento del legislatore in materia familiare, con una riflessione anzitutto sull’op-
portunita di presidiare il dovere di fedelta coniugale con una sanzione penale,
considerato che molti tra gli ordinamenti in allora pit avanzati socialmente non
avevano piu tale presidio. La sentenza é, assieme ad altre, un importante stimolo
del legislatore alla riforma del diritto di famiglia del 1975 che cambiera radical-
mente la materia in un ottica di piena attuazione del dettato costituzionale.

A Perelli
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Considerato in diritto

3. - Con la sentenza n. 64 del 23 novembre 1961, questa Corte ha dichiarato
non fondata la questione di legittimita costituzionale dell’art. 559, primo comma,
del Codice penale, in riferimento agli artt. 3 e 29 della Costituzione. L'ordinanza
del Tribunale di Ascoli Piceno prima, e le altre successivamente hanno
riproposto la questione ulteriormente argomentando e sostenendo che,
negli ultimi anni, é sostanzialmente mutata in materia la coscienza collet-
tiva. Di conseguenza sarebbe necessario accertare se — nell’attuale momento sto-
rico sociale — continui a sussistere oppure no quella diversita obbiettiva di situa-
zione che nella precedente sentenza la Corte ritenne di riscontrare si da giustifi-
care il differente trattamento, fatto dal legislatore penale all’adulterio della moglie
rispetto a quello del marito.

La Corte ritiene che la questione meriti di essere riesaminata.

4. - Il principio che il marito possa violare impunemente I'obbligo della
fedelta coniugale, mentre la moglie debba essere punita - piu o meno
severamente - rimonta ai tempi remoti nei quali la donna, considerata per-
fino giuridicamente incapace e privata di molti diritti, si trovava in stato
di soggezione alla potesta maritale. Da allora molto é mutato nella vita
sociale: la donna ha acquistato pienezza di diritti e la sua partecipazione
alla vita economica e sociale della famiglia e della intera collettivita é
diventata molto piu intensa, fino a raggiungere piena parita con I'uomo;
mentre il trattamento differenziato in tema di adulterio é rimasto immu-
tato, nonostante che in alcuni stati di avanzata civilta sia prevalso il prin-
cipio della non ingerenza del legislatore nella delicata materia.

9. - Non appare molto appropriato il riferimento fatto dalle ordinanze di rimes-
sione all'art. 3 della Costituzione per il quale tutti i cittadini hanno pari dignita
sociale e sono eguali di fronte alla legge, senza distinzione di sesso, di razza, di
lingua, di religione, di opinioni politiche, di condizioni personali e simili. Questa
norma, che tende ad escludere privilegi e disposizioni discriminatorie tra i cittadini,
prende in considerazione I'uomo e la donna come soggetti singoli, che, nei rap-
porti sociali, godono di eguali diritti ed eguali doveri. Essa tutela la sfera giuridica
della donna ponendola in condizioni di perfetta eguaglianza con I'uomo rispetto
ai diritti di liberta, alla immissione nella vita pubblica, alla partecipazione alla vita
economica ed ai rapporti di lavoro, ecc. E la differenza di sesso é richiamata nel
detto articolo con riferimento ai diritti e doveri dei cittadini nella vita sociale, e non
anche con riferimento ai rapporti di famiglia.

6. - | rapporti fra coniugi sono disciplinati invece dall’art. 29 della Costituzione,
che riconosce i diritti della famiglia come societa naturale fondata sul matrimonio,
afferma I'equaglianza morale e giuridica dei coniugi e dispone che questa egua-
glianza possa subire limitazioni soltanto a garanzia dell’unita familiare. Nel sancire
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dunque sia I'equaglianza fra coniugi, sia I'unita familiare, la Costituzione procla-
ma la prevalenza dell’unita sul principio di eguaglianza, ma solo se e quando un
trattamento di parita tra i coniugi la ponga in pericolo.

Come é stato precisato nella precedente giurisprudenza di questa
Corte, non vi é dubbio che, fra i limiti al principio di eguaglianza, siano da
annoverare quelli che riguardano le esigenze di organizzazione della
famiglia, e che, senza creare alcuna inferiorita a carico della moglie, fanno
tuttora del marito, per taluni aspetti, il punto di convergenza dell’unita
familiare, e della posizione della famiglia nella vita sociale. Cio indubbia-
mente autorizza il legislatore ad adottare, a garanzia dell’'unita familiare,
talune misure di difesa contro influenze negative e disgregatrici.

Queste considerazioni tuttavia non spiegano né giustificano la discri-
minazione sanzionata dalla norma impugnata.

E questione di politica legislativa quella relativa alla punibility dell’adulterio.
Ma, poiché la discriminazione fatta in proposito dall’attuale legge penale viola il
principio di eguaglianza fra coniugi — il quale rimane pur sempre la regola gene-
rale — occorre esaminare se essa sia essenziale alla unita familiare. Infatti solo in
tal caso sarebbe ammissibile il sacrificio di quel principio di base nel nostro ordi-
namento.

Ritiene la Corte, alla stregua dell’attuale realta sociale, che la discriminazione,
lungi dall’essere utile, é di grave nocumento alla concordia ed alla unita della
famiglia. La legge, non attribuendo rilevanza all’adulterio del marito e punendo
invece quello della moglie, pone in stato di inferiorita quest’ultima, la quale viene
lesa nella sua dignita, é costretta a sopportare I'infedelta e I'ingiuria, e non ha
alcuna tutela in sede penale.

Per I'unita familiare costituisce indubbiamente un pericolo I'adulterio del mari-
to e della moglie, ma, quando la legge faccia un differente trattamento, questo
pericolo assume proporzioni pil gravi, sia per i riflessi sul comportamento di
entrambi i coniugi, sia per le conseguenze psicologiche sui soggetti.

La Corte ritiene pertanto che la discriminazione sancita dal primo comma del-
I'art. 559 del Codice penale non garantisca I'unita familiare, ma sia piu che altro
un privilegio assicurato al marito; e, come tutti i privilegi, violi il principio di parita.

E chiaro che, il riconoscimento della illegittimita del primo comma investe
anche il secondo comma dell’art. 559 del Codice penale, per il quale é punito il
correo della moglie adultera.

PER QUESTI MOTIVI
LA CORTE COSTITUZIONALE

dichiara l'illegittimita costituzionale del primo e del secondo comma dell’art.
559 del Codice penale.
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4. Sentenza 127/68
(sul principio di eguaglianza tra i sessi)

La sentenza fa il paio con quella precedente (n. 126/68) ed interviene nuova-
mente nella materia matrimoniale, in particolare in quella degli obblighi di fedelta
tra i coniugi. Se la sent. 126/68 si € occupata della tematica in ottica penalistica
(era sospettato d'incostituzionalita I'art. 559 c.p.), la sentenza de qua se ne occu-
pa in ottica civilistica. Ha come ogqetto il giudizio di legittimita sull’art. 151 c. 2
c.c. (nella formulazione anteriore alla riforma del diritto di famiglia del 1975) che,
pur elencando tra le cause di separazione personale dei coniugi I'adulterio, tutta-
via escludeva che siffatta azione potesse essere esercitata contro I'adulterio del
marito quando non concorressero circostanze tali per cui il fatto costituisse grave
ingiuria alla moglie. Il giudice rimettente afferma che la norma cosi formulata si
pone in contrasto con I'art. 29 Cost. che —come abbiamo gia avuto modo dj vede-
re — afferma che il matrimonio é basato sull’'uguaglianza morale e giuridica tra i
coniugi. In altri termini si sostiene che siffatta norma abbia quale unico effetto —
riconnettendo alla medesima condotta infedele due effetti differenti, basati solo
sul sesso del coniuge infedele — quello di relegare la moglie in una posizione di
inferiorita rispetto al marito.

La Corte con una motivazione molto stringata si richiama a quanto gia affer-
mato nella sentenza n. 126/68 — emessa lo stesso giorno — in relazione al giudizio
di legittimita sull’art. 559 c.p..

Afferma nuovamente che il legislatore e libero di disciplinare la materia della
fedelta coniugale secondo il proprio prudente apprezzamento, tuttavia la norma-
tiva del c.c. non puo essere ritenuta legittima in quanto conferisce al marito un
posizione di indebito privilegio che non trova alcuna giustificazione, né alla luce
dei mutati costumi sociali, né alla luce della normativa costituzionale ed in parti-
colare della deroga — contenuta nell’art. 29 c. 2 Cost. — che ammette un’attenua-
zione del principio di uguaglianza tra i coniugi quando cio sia necessario a garan-
tire I'unita familiare. | Giudici ritengono ritengono sia priva di pregio I'argomen-
tazione per cui I'adulterio della moglie sarebbe ritenuto socialmente pit grave
rispetto a quello del marito in quanto in primo luogo sono mutati i costumi sociali
rispetto al momento in cui la norma fu scritta e poi perché I'art. 29 Cost. sancisce
a chiare lettere I'uquaglianza morale tra i coniugi. Siffatto riconoscimento induce
a ritenere non conforme al dettato ed allo spirito della Costituzione la possibilita
di far tollerare alla moglie I'umiliazione e la sofferenza psicologica derivate da un
adulterio del marito che non abbia i caratteri della grave ingiuria.

E interessante notare come — rispetto alla coeva sent. n. 126/68 — la Corte dia
qui particolare rilevanza proprio al riconoscimento dell’uguaglianza morale tra i
coniugi.
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Chi scrive é dell’avviso per cui le due sentenze, riguardando il medesimo argo-
mento e contenendo argomentazioni in parte complementari vadano studiate in
maniera sinottica al fine di trarre un quadro completo delle argomentazioni della
Corte sulla portata dell’art. 29 Cost. in materia di riconoscimento dell’uguaglianza
tra i coniugi.

A. Perelli

Considerato in diritto

1. =1l primo comma dell’art. 151 del Codice civile stabilisce quali sono le cause
per le quali pud essere chiesta la separazione personale dei coniugi, elencando fra
esse, in primo luogo, I'adulterio; il secondo comma, tuttavia, esclude I'ammissibi-
lita dell’azione per adulterio del marito quando non concorrano “circostanze tali
che il fatto costituisca ingiuria grave alla moglie”.

La questione di legittimita costituzionale proposta dal tribunale di Genova ha
per oggetto — come risulta dal giudizio di rilevanza e dalla motivazione relativa alla
non manifesta infondatezza — quest’ultima disposizione, che viene denunciata in
riferimento al capoverso dell’art. 29 della Costituzione a causa del diverso tratta-
mento fatto all’adulterio del marito rispetto a quello commesso dalla moglie.

2. — Con sentenza depositata in data di oggi é stata dichiarata l'illegittimita
costituzionale dell’art. 559, primo e secondo comma, del Codice di procedura
penale. In occasione di tale decisione la Corte ha ritenuto che il legislatore
non puo collegare ad identica violazione del dovere di fedelta coniugale
conseguenze giuridiche diverse secondo che i fatti che la integrano siano
posti in essere dal marito o dalla moglie; ha altresi escluso che in riferi-
mento ad essi una diversa disciplina giuridica possa trovare giustificazione
nell’'esigenza di garantire I'unita familiare, solo in vista della quale la
legge é abilitata a porre limiti all’eguaglianza dei coniugi.

Le stesse ragioni inducono a ritenere fondata anche la presente que-
stione di legittimita costituzionale. Il legislatore é libero, nel suo prudente
apprezzamento politico, di stabilire se ed in quali casi I'infedelta del coniu-
ge possa dar luogo alla separazione personale, ma non puo determinare
discriminazioni fra il marito e la moglie che non siano giustificate dall’'u-
nita familiare. L'art. 151 del Codice civile prevede (primo comma) che I'adulterio
sia causa di separazione, ma considera |'adulterio del marito (secondo comma)
irrilevante a tal fine quando esso non sia accompagnato da circostanze che valga-
no a conferire al fatto il carattere di ingiuria grave alla moglie: cosi statuendo, la
disposizione crea a vantaggio del marito una situazione di vero e proprio privile-
gio. L'infedelta della moglie é sempre causa di separazione personale, I'infedelta
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del marito, tranne il caso suddetto, é priva di sanzione: anche qui, dunque, come
a proposito della disciplina penale dell’adulterio, il marito e la moglie vengono sot-
toposti a trattamento diverso, nonostante che ad entrambi la legge (art. 143 del
Codice civile) imponga un eguale dovere di fedelta. Né si puo sostenere che il
secondo comma dell’art. 151, con lo stabilire un regime eccezionale per il marito,
deroghi all'eguaglianza fra i coniugi in funzione dell’'unita familiare. Poiché non
sarebbe ragionevole ipotizzare che l'irrilevanza giuridica dell’infedelta del marito
contribuisca a conservare I'unita della famiglia, la disposizione impugnata non
puo non essere considerata fonte di una non consentita discriminazione a favore
dell’'uvomo od a svantaggio della donna: di una disciplina, cioé, che é in contrasto
con l'art. 29 cpv. della Costituzione.

3. — La conclusione non sarebbe diversa se si volesse supporre che I'art. 151,
nella parte qui presa in considerazione, tuteli non gia il diritto alla fedelta, ma I'o-
norabilita del coniuge, e se si ritenesse che, a questo fine, il legislatore si sia
conformato ad un diverso apprezzamento sociale dell’adulterio del marito e di
guello della moglie. La Costituzione, infatti, afferma il principio dell’eguaglianza
anche “morale” dei coniugi, ed esprime in tale modo una diretta sua valutazione
della pari dignita di entrambi, disponendo che a questa debbano ispirarsi le strut-
ture giuridiche del matrimonio: di tal che lo Stato non puo avallare o, addirittura,
consolidare col presidio della legge (la quale, peraltro, contribuisce, essa stessa, in
misura rilevante alla formazione della coscienza sociale) un costume che risulti
incompatibile con i valori morali verso i quali la Carta costituzionale volle indiriz-
zare la nostra societa.

PER QUESTI MOTIVI
LA CORTE COSTITUZIONALE

dichiara I'illegittimita costituzionale dell'art. 151, secondo comma, del Codice
di procedura civile.

5. Sentenza 90/70
(Liberta di riunione)

Si tratta di sentenza interpretativa di accoglimento in quanto, tra i possibili signi-
ficati da attribuire alla norma sospettata d’incostituzionalita, la Corte ne individua
alcuni costituzionalmente illegittimi e Ii sanziona come tali, salvando la norma negli
altri significati ritenuti non illegittimi. La norma quindi rimane in vigore solamente in
relazioni alle interpretazioni ritenute non in contrasto con la Carta.

Oggetto del giudizio e I'art. 18 . 3 Tulps che puniva a titolo di contravvenzione
coloro i quali avessero preso la parola all’interno di un manifestazione non auto-
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rizzata ai sensi degli artt. 19 Tulps e 17 Cost.

In primo luogo la Corte ritiene che I'art. 17 Cost. non abbia inteso conferire
all’Autorita p. s. un potere autorizzativo rispetto allo svolgimento di manifestazio-
ni pacifiche e senz’armi ma che abbia solamente voluto addossare un onere agli
organizzatori di siffatte manifestazioni; da cio ne deriva che coloro i quali parte-
Cipino —senza averla organizzata — ad una manifestazione pacifica non autorizzata
non possano essere puniti penalmente in quanto stanno godendo di un diritto
loro riconosciuto dalla Costituzione.

In secondo luogo afferma che I'art. 21 Cost. —che riconosce e tutela il diritto
alla libera manifestazione del pensiero — sia pacificamente applicabile anche alle
ipotesi in cui i cittadini esprimano il proprio pensiero con la parola all'interno di
manifestazioni, ancorché non autorizzate. Ad awviso dei Giudici infatti la libera
espressione del pensiero, da parte dei partecipanti, € proprio il quid tipico delle
manifestazioni. In tale ottica dunque si ritiene che contrasti con la richiamata nor-
mativa costituzionale la previsione di cui all’art. 18 c. 3 Tulps che punisce i parte-
cipanti per il solo fatto di avere espresso il proprio pensiero.

In terzo luogo i giudici ritengono che la norma impugnata sia leqgittima nella
parte in cui punisce con una contravvenzione coloro i quali abbiano organizzato
la manifestazione senza darne il dovuto preawviso all’Autorita (la quale ha la
facolta e non 'obbligo d’impedire lo svolgimento della stessa). In tale ambito
richiama la sentenza n. 9/1956 che aveva affermato I'infondatezza della questio-
ne in parte qua.

Da ultimo essi ritengono che la norma impugnata non si ponga in contrasto
con la Carta, per quanto detto sopra, nella parte in cui punisce con una contrav-
venzione coloro che hanno preso parola in una manifestazione non autorizzata
quando essi siano gli organizzatori stessi della manifestazione o soggetti a cono-
scenza della irregolarita che vizia la stessa. In altri termini, cio che rende punibili
questi soggetti e la combinazione di due elementi: da un lato la consapevolezza
circa l'irregolarita che vizia ab origine la manifestazione, dall’altro la condotta atti-
va all'interno di questa (in tal caso i Giudici paiono assimilare la condotta organiz-
zativa con quella della presa di parola in quanto destinata —in qualche modo —a
rafforzare la manifestazione stessa). Da tutto cio ne discende che il difetto di uno
di questi due elementi — per cosi dire costitutivi — di questa particolare contrav-
venzione rende non punibili tutti gli altri soggetti.

La Corte quindi dichiara I'art. 18 c. 3 Tulps costituzionalmente illegittimo nella
parte in cui non limita la previsione punitiva a coloro che prendono la parola
essendo a conoscenza dell’omissione del preavviso.

A Perelli
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Considerato in diritto

Le due cause riguardano la stessa questione, sicché si rende opportuna la loro
riunione e la decisione con unica sentenza, resa in camera di consiglio mancando
la costituzione delle parti.

1. — L'interpretazione che dell’art. 17 della Costituzione danno le ordi-
nanze in esame, nel senso che esso, pel fatto di condizionare ad un sem-
plice preavviso le riunioni in luogo pubblico che si svolgano pacificamente
e senz’armi, ha inteso escludere ogni preventivo intervento autorizzativo
da parte dell’autorita di pubblica sicurezza, ed invece imposto solo un
onere a carico dei promotori, deve ritenersi esatta. Dal che discende che
nessun illecito penale puo addebitarsi a coloro che partecipino ad una riu-
nione non preceduta da preavviso, dato che tale partecipazione si risolve
nel concreto esercizio di un diritto costituzionalmente protetto.

L'art. 18, terzo comma, del T.U. delle leggi di PS., che viene denunciato fa
esatta applicazione del principio costituzionale (come la Corte ha riconosciuto con
la sent. n. 9 del 1956) nella parte in cui sanziona penalmente solo il comporta-
mento dei contravventori all’'obbligo del preavviso e non gia quello degli interve-
nuti alla riunione nei cui riguardi, come si é detto, nessun addebito puo essere for-
mulato. Conferma di tutto cid pud trarsi dallo stesso articolo 18 in esame che al
guarto comma non impone I'obbligo, ma conferisce all’autorita di P.S. solo la
facolta di impedire che le riunioni non precedute da preawiso abbiano luogo,
nonché dall’art. 28 del regolamento esecutivo del T.U. n 635 del 1940, secondo
cui, nel caso di omissione dell’awviso, I'autorita stessa provvede a impedire che la
riunione abbia luogo oppure a vigilarne lo svolgimento.

2. — Invece é da ritenere che l'articolo stesso contraddica alla
Costituzione allorché commina pena contravvenzionale contro coloro i
quali nelle riunioni predette prendano la parola. Se anche si dovesse rite-
nere che le garanzie costituzionali del diritto in parola non siano rivolte
solo a quelle fra le riunioni che abbiano come proprio scopo le manifesta-
zioni o lo scambio del pensiero, é tuttavia certo che a queste esse si rivol-
gono in via primaria, cosi da far considerare la liberta di riunione quale
uno degli strumenti necessari per la soddisfazione diquell’interesse fonda-
mentale dell'uomo vivente in societa, di scambiare con gli altri le proprie
conoscenze, opinioni, convinzioni: ed é percio che la sua disciplina non
puod non esigere un coordinamento con quella che I'art. 21 detta per assi-
curare la liberta di manifestazione del pensiero. Ora appare evidente
come contrasti con quest’ultima disposizione la sanzione penale irrogata
contro coloro ai quali nessun altro addebito si fa all'infuori di quello di
avere in una riunione preso la parola, cioé esercitata la facolta corrispon-
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dente alla piu propria ragione d’essere della riunione medesima.

3. — La parte dell’art. 18 qui considerata si sottrae a censura di incostituziona-
lita relativamente al solo caso in cui chi prende la parola sia a conoscenza dell’o-
missione del preawviso. Infatti la posizione che in tal caso egli viene ad assumere,
di parte piu spiccatamente attiva fra i convenuti, o fa presupporre un accordo con
i promotori (ai quali, a tenore dell’art. 19 del citato regolamento per |'esecuzione
del T.U. leggi di PS., incombe I'onere di comunicare le generalita dei designati a
prendere la parola), o comunque lo qualifica in modo particolare, cosi da assimi-
larlo ai promotori stessi, differenziandolo dai semplici intervenuti, mai punibili
anche ove si dimostrasse la conoscenza da parte loro dell’irregolarita intervenuta.

Non si vuole, col richiedere siffatta conoscenza, aver riguardo all’elemento
soggettivo (ritenuto, dall’opinione prevalente, necessario a far sorgere la respon-
sabilita penale per i reati contravvenzionali: responsabilita che verrebbe meno
allorché il prevenuto fornisca la prova della mancanza di colpa o dolo); ma invece
precisare I'ambito della fattispecie contravvenzionale ex art. 18, terzo comma ulti-
ma parte, che in tanto puo ritenersi conforme a Costituzione in quanto si consi-
deri elemento costitutivo del reato addebitabile a chi prende la parola la consape-
volezza dell'infrazione in cui siano incorsi i promotori.

PER QUESTI MOTIVI
LA CORTE COSTITUZIONALE

dichiara l'illegittimita costituzionale dell’art. 18, terzo comma, del testo unico
delle leggi di pubblica sicurezza, approvato con R.D. 18 giugno 1931, n. 773,
nella parte in cui non limita la previsione punitiva a coloro che prendono la parola
essendo a conoscenza dell’'omissione di preavviso previsto dal primo comma.

6. Sentenza 49/71
(Pratiche anticoncezionali)

La sentenza ha deciso la questione di legittimita costituzionale degli artt. 553
c.p. e 112 Tulps in relazione alla presunta violazione deqli artt. 21 e 32 Cost. La
questione era gia stata portata all’attenzione della Corte che la decise con la sen-
tenza n. 9/1965, alla cui scheda di presentazione integralmente rimandiamo sia
per l'inquadramento delle norme impugnate, sia per le motivazioni che portarono
la Corte a ritenere che la questione fosse manifestamente infondata (in particolare
si abbia riguardo all'inquadramento del buon costume quale limite alla libera
manifestazione del pensiero ex art. 21 Cost.). La questione nuovamente sollevata
sembra del tutto inedita in relazione all’utilizzo dell’art. 32 Cost. (tutela della salu-
te) quale parametro del giudizio. Basti qui ricordare che le norme oggetto del giu-
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dizio vietavano, anche con il presidio della sanzione penale, la propaganda dej
metodi anticoncezionali; cio ha indotto i giudici a quibus a ritenerle in contrasto
con gliartt. 18, 21, 31 e 32 Cost. in quanto impedirebbero la formazione di asso-
ciazioni che propagandassero il controllo delle nascite, la libera manifestazione del
pensiero in merito agli oggetti del divieto ed infine causerebbero un vulnus alla
salute ed alla tutela della maternita e dell’infanzia posto che I'elevato numero di
aborti e comunque I’elevato numero di gravidanze fanno correre dei seri rischi alla
salute tanto della madre quanto del concepito.

La Corte abbandona il proprio precedente orientamento e dichiara illegittimo
'art. 553 c.p. Anzitutto riconosce che la norma é nata in un contesto storico de/
tutto differente rispetto a quello attuale ispirato dalla particolare politica fascista
di incremento delle nascite, inoltre riconosce che altre sono le norme dell’ordina-
mento tese alla tutela del buon costume. In altri termini afferma che il bene giu-
ridico tutelato dalla norma de qua é proprio la politica d’incremento demografico.
Ritiene dunque che rispetto all’art. 553 non possa operare la limitazione di cui
all'art. 21 Cost. (come invece riconosciuto dalla sentenza n. 9/65). La norma é per-
tanto illegittima per contrasto con l'art. 21 Cost., tale vizio assume tutte le altre
censure.

La Corte infine rivolge un pressante invito al legislatore affinché intervenga a
disciplinare la materia della propaganda dei metodi anticoncezionali onde evitare
che questa possa portare in via diretta o indiretta alla sponsorizzazione di pratiche
che rechino un vulnus al diritto alla salute o alla tutela della maternita e dell’in-
fanzia.

L'illegittimita dell’art. 553 c.p. comporta anche l'illegittimita degli artt. 112 c.
1,114 c 1 Tulpse 2 c. 1 d.Igs. 561/1946 nella parte in cui vietano tale propagan-
da.

Si noti che la Corte — nel mutare il proprio orientamento rispetto alla decisione
del 1965 — non disconosce il ruolo del buon costume quale limite alla libera mani-
festazione del pensiero ex art. 21 Cost., semplicemente afferma che le norme
impugnate non sono tese alla tutela di questo bene

Considerato in diritto

1. - Le cause possono essere decise con unica sentenza, avendo il medesimo
oggetto.

2. - La questione di legittimita costituzionale dell’articolo 553 del codice penale
(incitamento a pratiche contro la procreazione) e dell’art. 112 t.u. delle leggi di
p.s., gia proposta con riferimento all’art. 21 primo comma, della Costituzione, era
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stata esaminata e decisa da questa Corte con sentenza n. 9 del 1965. In tale sen-
tenza fu riconosciuto che I'art. 553 c.p. non vieta la propaganda che generica-
mente miri a convincere dell’utilita e necessita, in un determinato momento sto-
rico, di limitare le nascite, o che propugni una politica di controllo dell’aumento
della popolazione; tuttavia si ritenne che la norma non contrastasse con l'art. 21
della Costituzione, in quanto diretta a tutelare il buon costume. Su la base di tale
interpretazione, la questione fu dichiarata infondata “nei sensi e nei limiti di cui
in motivazione”.

Successivamente alla ricordata sentenza, la norma ha avuto scarsa applicazio-
ne, ma vi sono stati casi in cui nella pratica giudiziaria é stata disattesa l'interpre-
tazione della Corte, e la norma é stata ritenuta applicabile nel suo senso letterale,
indipendentemente dalla connessione, in essa ravvisata dalla Corte, con la difesa
del buon costume.

Le ordinanze del tribunale di Viterbo e del pretore di Roma hanno ora
riproposto la questione, con nuovi argomenti rispetto all’art. 21, ed inoltre
con riferimento all’articolo 32 (ordinanze del tribunale di Viterbo e del pretore di
Roma) e agli artt. 18 e 31 (ordinanza del pretore di Roma) della Costituzione.

Si rende quindi necessario il riesame di essa.

3. - Va riconosciuto che la norma di cui all’art. 553 c.p. corrispondeva
alla politica demografica del tempo, diretta all'incremento della popola-
zione, considerato come fattore di potenza, e alle concezioni a cui quella
politica si ispirava. Cio é documentato, a parte la collocazione dell’articolo
nel titolo relativo ai “delitti contro la integrita e la sanita della stirpe”,
dalla Relazione del Guardasigilli al Progetto di codice penale.

Del resto, che, sopravvenuto il nuovo ordinamento costituzionale, la norma
dell’art. 553 c.p. non trovasse pil giustificazione in gquelle concezioni fu ricono-
sciuto nella sentenza n. 9 del 1965, la quale, come si é visto, ritenne consentita
la propaganda genericamente diretta alla limitazione del numero delle nascite e
alla promozione di una politica di controllo dell’aumento della popolazione, e fece
salva la legittimita costituzionale della norma solo sotto il riflesso della difesa del
buon costume.

Ma il riesame della questione, anche alla luce delle ragioni e degli ele-
menti emersi nella nuova prospettazione di essa, induce la Corte a ritene-
re che la norma non puo essere mantenuta in vita, senza contrasto con la
Costituzione.

Infatti, la disposizione dell’art. 553 c.p., appunto perché collegata, nella sua
ragione originaria, alla ricordata politica di espansione demografica e alle conce-
zioni su cui questa si basava, vietava la pubblica trattazione di argomenti riguar-
danti la procreazione soltanto se svolta nel senso di favorire, mediante l'incita-
mento o la propaganda di pratiche contro la procreazione, la riduzione delle nasci-
te. Le esigenze del buon costume erano tutelate, come sono tuttora, da altre
disposizioni del codice penale, in qualungue senso e a qualunque fine si svolga la
predetta attivita.
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D’altra parte, il problema della limitazione delle nascite ha assunto, nel
momento storico attuale, una importanza e un rilievo sociale tale, ed inve-
ste un raggio di interesse cosi ampio, da non potersi ritenere che, secondo
la coscienza comune e tenuto anche conto del progressivo allargarsi della
educazione sanitaria, sia oggi da ravvisare un‘offesa al buon costume
nella pubblica trattazione dei vari aspetti di quel problema, nella diffusio-
ne delle conoscenze relative, nella propaganda svolta a favore delle pra-
tiche anticoncettive.

Di cio si ha conferma nella gia ricordata scarsissima applicazione dell’art. 553
c.p.; nelle ripetute proposte di legge per la sua abrogazione; nel diffuso convinci-
mento dell’esigenza di una informata coscienza sociale in materia, rilevabile dalla
letteratura, dai dibattiti e da note dichiarazioni internazionali sull’argomento.

Si deve pertanto riconoscere che, venuta meno la ragione dell’autono-
ma configurazione del reato di cui all’art. 553 c.p., il limite da esso posto
alla libera manifestazione del pensiero si trova in contrasto con I'art. 21,
primo comma, della Costituzione.

Con la conseguente dichiarazione di illegittimita costituzionale, la propaganda
di pratiche anticoncettive e I'incitamento ad esse restano subordinate all’osservan-
za delle norme penali riguardanti gli atti, le pubblicazioni e gli spettacoli osceni
(artt. 527, 528, 529 c.p.); gli atti e il commercio di scritti, disegni e oggetti contrari
alla pubblica decenza (articoli 725, 726 c.p.); nonché all’osservanza delle norme
riguardanti l'istigazione a delinquere e |'apologia di reato (art. 414 c.p.): in parti-
colare, l'istigazione all’aborto (art. 548 c.p.).

E da considerare che il rilevante numero degli aborti é portato, dalla difesa
della parte privata nel presente giudizio e da gran parte della letteratura sull’argo-
mento, come una delle ragioni a favore della diffusione della conoscenza delle
pratiche antifecondative. Sarebbe palesemente contraddittorio che la consentita
propaganda antiprocreativa comprendesse l'incitamento a pratiche che possano
essere, oltre che contrastanti col diritto alla vita, produttive di quei danni alla salu-
te che con quella propaganda si vuol concorrere ad evitare.

A questo proposito la Corte ritiene necessario rilevare che la tutela della salute
e della maternita, garantite dalla Costituzione (artt. 31 e 32), richiede che, rico-
nosciuta la liceita della propaganda anticoncezionale, questa formi oggetto di una
appropriata disciplina, diretta a impedire I'incitamento all'uso di mezzi riconosciuti
dannosi, direttamente o nei loro effetti secondari, per la salute. In questo senso,
il tempestivo intervento del legislatore, gia autorevolmente auspicato nel Parere
del Consiglio superiore di sanita (Assemblea generale) del 21 aprile 1967, dovra
assicurare |'attuazione, in questa materia, delle ricordate norme costituzionali pro-
tettive della salute e della maternita.

L'accoglimento del motivo di illegittimita costituzionale della norma impugna-
ta, per contrasto con I'art. 21, primo comma, della Costituzione, assorbe le altre
censure dedotte nel presente giudizio.

4. - Le ragioni innanzi esposte valgono anche per riconoscere I'illegittimita
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costituzionale dell'impugnato art. 112 del t.u. delle leggi di p.s., limitatamente
alla parte in cui vieta la produzione, I'acquisto, la detenzione, I'importazione, I'e-
sportazione e la circolazione di scritti, disegni ed immagini che divulgano i mezzi
diretti a impedire la procreazione o ne illustrano I'impiego.

Esse si estendono inoltre all’art. 114, primo comma, del medesimo t.u., nella
parte in cui vieta I'inserzione, in giornali o periodici, di avvisi o corrispondenze che
si riferiscano ai predetti mezzi; nonché all’art. 2 del decreto legislativo 31 maggio
1946, n. 561, nella parte in cui stabilisce che si puo far luogo al sequestro di gior-
nali o altre pubblicazioni o stampati che divulgano i mezzi medesimi, ne illustrano
I'impiego o contengono inserzioni o corrispondenze ad essi relative.

Ai sensi dell’art. 27 della legge 11 marzo 1953, n. 87, va pertanto dichiarata
I'illegittimita costituzionale anche di queste ultime norme.

PER QUESTI MOTIVI
LA CORTE COSTITUZIONALE

dichiara l'illegittimita costituzionale:

dell’art. 553 del codice penale;

dellart. 112, primo comma, del testo unico delle leggi di pubblica sicurezza
(approvato con r.d. 18 giugno 1931, n. 773), limitatamente alle parole: "a impe-
dire la procreazione”;

dichiara inoltre, ai sensi dell’art. 27 della legge 11 marzo 1953, n. 87, l'illegit-
timita costituzionale:

dell’art. 114, primo comma, del medesimo testo unico, limitatamente alle
parole: “a impedire la procreazione”;

dell’art. 2, primo comma, del decreto legislativo 31 maggio 1946, n. 561
(norme sul sequestro dei giornali e delle altre pubblicazioni), limitatamente alle
parole: “a impedire la procreazione”.

7. Sentenza 69/72
(liberta di associazione)

Si tratta di sentenza interpretativa di accoglimento in quanto, tra i possibili
significati da attribuire alla norma sospettata d’incostituzionalita, la Corte ne indi-
vidua alcuni costituzionalmente illegittimi e li sanziona come tali, salvando la
norma negli altri significati ritenuti non illegittimi. La norma quindi rimane in vigo-
re solamente in relazioni alle interpretazioni ritenute non in contrasto con la
Carta.

Oggetto del giudizio é Iart. 18 c. 3 Tulps che puniva a titolo di contravvenzione

coloro i quali avessero preso la parola all'interno di un manifestazione non auto-
rizzata ai sensi degli artt. 19 Tulps e 17 Cost.
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In primo luogo la Corte ritiene che ['art. 17 Cost. non abbia inteso conferire
all’Autorita p. s. un potere autorizzativo rispetto allo svolgimento di manifestazio-
ni pacifiche e senz’armi ma che abbia solamente voluto addossare un onere agli
organizzatori di siffatte manifestazioni; da cio ne deriva che coloro i quali parte-
Cipino — senza averla organizzata — ad una manifestazione pacifica non autorizza-
ta non possano essere puniti penalmente in quanto stanno godendo di un diritto
loro riconosciuto dalla Costituzione.

In secondo luogo afferma che I'art. 21 Cost. — che riconosce e tutela il diritto
alla libera manifestazione del pensiero — sia pacificamente applicabile anche alle
ipotesi in cui i cittadini esprimano il proprio pensiero con la parola all'interno di
manifestazioni, ancorché non autorizzate. Ad awviso dei Giudici infatti la libera
espressione del pensiero, da parte dei partecipanti, & proprio il quid tipico delle
manifestazioni. In tale ottica dunque si ritiene che contrasti con la richiamata nor-
mativa costituzionale la previsione di cui all’art. 18 c¢. 3 Tulps che punisce i parte-
cipanti per il solo fatto di avere espresso il proprio pensiero.

In terzo luogo i giudici ritengono che la norma impugnata sia legittima nella
parte in cui punisce con una contravvenzione coloro i quali abbiano organizzato
la manifestazione senza darne il dovuto preawviso all’Autorita (la quale ha la
facolta e non I'obbligo d’impedire lo svolgimento della stessa). In tale ambito
richiama la sentenza n. 9/1956 che aveva affermato l'infondatezza della questio-
ne in parte qua.

Da ultimo essi ritengono che la norma impugnata non si ponga in contrasto
con la Carta, per quanto detto sopra, nella parte in cui punisce con una contrav-
venzione coloro che hanno preso parola in una manifestazione non autorizzata
quando essi siano gli organizzatori stessi della manifestazione o soggetti a cono-
scenza della irregolarita che vizia la stessa. In altri termini, cio che rende punibili
questi soggetti & la combinazione di due elementi: da un lato la consapevolezza
circa I'irregolarita che vizia ab origine la manifestazione, dall’altro la condotta atti-
va all'interno di questa (in tal caso i Giudici paiono assimilare la condotta organiz-
zativa con quella della presa di parola in quanto destinata — in qualche modo — a
rafforzare la manifestazione stessa). Da tutto cio ne discende che il difetto di uno
di questi due elementi — per cosi dire costitutivi — di questa particolare contrav-
venzione rende non punibili tutti gli altri soggetti.

La Corte quindi dichiara I'art. 18 c. 3 Tulps costituzionalmente illegittimo nella
parte in cui non limita la previsione punitiva a coloro che prendono la parola
essendo a conoscenza dell’'omissione del preawviso.

A. Perelli
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Considerato in diritto

1. — La difesa della Federazione italiana della caccia (d'ora innanzi designata
come “Federazione”) ha eccepito preliminarmente che la causa avrebbe potuto
essere risolta dal giudice conciliatore di Onano senza proporre alla Corte la que-
stione di legittimita costituzionale delle norme impugnate. L'eccezione deve esse-
re respinta. Infatti, il punto sul quale la difesa della Federazione si fonda per soste-
nere codesta eccezione — cioe che I'offerta da parte della Federazione del petitum
del giudizio e il rifiuto del signor Palla di riceverlo avrebbe potuto e dovuto essere
risolto mediante I'applicazione di norme di diritto comune contenute nel Codice
civile e nel Cod. proc. civile — ha formato oggetto di considerazione da parte del
giudice a quo. Si legge, infatti, nell’'ordinanza che le eccezioni della Federazione
si risolvono in questioni di fatto, che non possono essere decise se non con la sen-
tenza definitiva; si asserisce che la restituzione della somma é stata offerta “fuori
dei termini e modi di legge” e che I'attore, comunque, la rifiuto, e che la doman-
da del convenuto di condanna alle spese dell’attore o, subordinatamente, di com-
pensazione delle spese medesime, comporta egualmente un giudizio di merito
riservato alla sentenza definitiva. Con che la Corte ritiene, sulla base della sua
costante giurisprudenza, che I'ordinanza abbia assolto sufficientemente I'obbligo
di motivare la rilevanza della sollevata questione di costituzionalita. Del resto, la
stessa difesa della Federazione non ha rinnovato la sua richiesta né nella memoria
scritta, né nella discussione orale.

2. — Viceversa, nella memoria la difesa della Federazione ha sollevato una
seconda eccezione pregiudiziale. Questa volta il giudice avrebbe errato nell’indivi-
duare le norme sospette di incostituzionalita, stante che I'obbligo di iscriversi alla
Federazione non risulterebbe dagli artt. 8 e 91, ma, se mai, dall’art. 86 del T.U.
delle leggi sulla caccia. Anche questa eccezione deve essere respinta; e per respin-
gerla la Corte ritiene sufficiente rilevare che le norme impugnate impongono a chi
voglia esercitare |'attivita della caccia I'adempimento di oneri — il pagamento della
guota associativa alla Federazione e del contributo al C.O.N.l. —, che si risolvono
in una obbligatoria iscrizione alla Federazione.

3. — La questione di costituzionalita che la Corte deve risolvere consiste nel
vedere se I'obbligo fatto a tutti i cacciatori di iscriversi alla Federazione comporti,
oppure non, una violazione della liberta di associazione consacrata nell’art. 18
della Costituzione. Considerato in questi termini perde rilievo, quanto meno par-
zialmente, il punto, sul quale le parti hanno a lungo discusso, della relazione che
intercorre tra l'iscrizione alla Federazione e il rilascio da parte dell’Autorita di p.s.
della licenza di caccia: se sia cioe la prima condizione della seconda o la seconda
della prima. E infatti, evidente che, quali che siano i termini nei quali codesta rela-
zione si pone, non risulta mutata la questione di costituzionalita, la quale resta
sempre quella della legittimita, nei confronti dell’art. 18 della Costituzione, del-
I'appartenenza obbligatoria alla Federazione. Poste cosi le cose, poco importa sta-
bilire se I'obbligo di esibire il tagliando, che comprova il pagamento della quota
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associativa, all'Autorita di p. s., competente a rilasciare la licenza, rappresenti non
gia la prova della necessaria previa iscrizione alla Federazione, ma soltanto la
prova di un deposito prowvisorio e condizionale. Resta sempre il fatto che, dopo il
rilascio della licenza, quel pagamento si trasforma in quota associativa e conferi-
sce al cacciatore munito di licenza i diritti e i doveri di socio della Federazione.
Sicché quel preventivo deposito dell’ammontare della quota associativa non pud
non essere considerato, quanto meno come il momento iniziale di un procedi-
mento che si conclude con l'iscrizione alla Federazione, necessaria per chiunque
voglia esercitare |'attivita della caccia.

4. — Ferme queste premesse, la Corte ritiene che la questione sia fondata.

L'art. 18 della Costituzione proclama, salve le eccezioni contenute nel secondo
comma, la liberta dei cittadini “di associarsi liberamente, senza autorizzazione,
per fini che non sono vietati ai singoli dalla legge penale”. Sembrerebbe qui con-
sacrata soltanto la liberta di associazione intesa come liberta dei cittadini di asso-
ciarsi quante volte vogliano per il raggiungimento di fini leciti, e si é detto, in con-
seguenza, che codesta liberta non escluderebbe la potesta dello Stato di costrin-
gere in un nesso associativo gli appartenenti a una determinata categoria tutte le
volte che un pubblico interesse lo imponga o soltanto lo consigli.

Senonché la Corte ritiene che il precetto costituzionale, del quale si
discute, deve essere interpretato nel contesto storico che I'ha visto nasce-
re e che porta a considerare di quella proclamata liberta non soltanto I'a-
spetto che é stato definito “positivo”, ma anche I'altro “negativo”, quello,
si vuole dire, che si risolve nella liberta di non associarsi, che deve apparire
al Costituente non meno essenziale dell’altra, dopo un periodo nel quale
la politica legislativa di un regime totalitario aveva mirato a inquadrare i
fenomeni associativi nell’ambito di strutture pubblicistiche e sotto il con-
trollo dello Stato, imponendo ai cittadini di far parte di questa o di quella
associazione ed eliminando per questa via quasi affatto anche la liberta
dell'individuo di unirsi ad altri per il raggiungimento di un lecito fine
comune volontariamente prescelto e perseguito.

Con cio la Corte non vuole affermare che sia affatto e in ogni caso negato allo
Stato di assicurare il raggiungimento e la tutela di determinati fini pubblici anche
mediante la creazione di enti pubblici a struttura associativa, che possono assicu-
rare, tra I'altro, anche il vantaggio, sottolineato dalla difesa della Federazione, di
far concorrere l'interessato al settore che lo Stato in codesta guisa organizza, alla
vita, al funzionamento e al controllo dell'attivita che ne risulta organizzata. Si
potrebbe anzi affermare che, laddove la liberta di associarsi non puo trovare altri
limiti se non quelli esplicitamente segnati dal medesimo art. 18 della Costituzione,
la liberta di non associarsi incontri limiti maggiori e non puntualmente segnati
dalla Carta costituzionale. Definire quali essi siano in via generale e astratta, é
compito arduo e, comunque, tale che la Corte non pu0 affrontare in questo giu-
dizio, dovendo limitare il suo esame al caso che le é stato sottoposto.

Si puo, tuttavia, affermare che la liberta di non associarsi si deve rite-
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nere violata tutte le volte in cui, costringendo gli appartenenti a un grup-
po o a una categoria ad associarsi tra di loro, si violi un diritto o una
liberta o un principio costituzionalmente garantito; o tutte le altre in cui il
fine pubblico che si dichiara di perseguire sia palesemente arbitrario, pre-
testuoso e artificioso e di conseguenza e arbitrario, pretestuoso e artificio-
so il limite che cosi si pone a quella liberta definita come si é ora visto. Il
che puo accadere quando si assumano come pubbliche finalita, la cui natu-
ra privata non possa essere in alcuna guisa modificata o assunta a pubbli-
ca, o come quando il fine pubblico si aggiunga alle finalita private mani-
festamente come pretesto per sottrarre alla libera decisione degli interes-
sati di perseguirle in questa o quella forma; o come quando l'interesse
pubblico connesso con una determinata attivita sia gia tutelato per altra
via; e cosi enumerando. Va da sé che, cosi posta, questa dell’osservanza o della
violazione del precetto costituzionale contenuto nell‘art. 18 e definito come la
Corte lo definisce, é questione da risolvere caso per caso: e questa via deve essere
seguita nel presente giudizio.

5. — La legislazione sulla caccia prende le mosse in ltalia dalla legge 24 giugno
1923, n. 1420, che fece cessare il vigore delle leggi degli Stati preunitari, che fino
a quell’'anno avevano in gran parte continuato a regolare la materia. La nuova
legge sottopose |'attivita dellacaccia all’autorizzazione “dell’autorita politica cir-
condariale” (art. 15); affido la vigilanza “sulla protezione della selvaggina e sull’e-
sercizio della caccia e dell’aucupio ai funzionari, ufficiali e agenti di p.s. e della
forza pubblica” (art. 25); riconobbe le associazioni provinciali dei cacciatori “come
enti morali aventi personalita giuridica” (art. 35) e riconobbe, altresi, il diritto dei
cittadini, che avessero ottenuto il permesso di caccia, di essere ammessi a una
delle associazioni dei cacciatori della Provincia nella quale risiedessero (art. 36).

Questa legge fu modificata con R.D.L. 24 maggio 1924, n. 754, che all'art. 14
autorizzo il Governo a coordinare in testo unico le disposizioni della nuova con
quelle della vecchia legge, e a emanare le norme occorrenti per I'applicazione: ma
il governo non si avvalse dell’autorizzazione, sicché con R.D.L. 3 agosto 1928, n.
1997, che s'intitolava “riforma della legislazione sulla caccia”, si rinnovo la facolta
al governo di provvedere al coordinamento in testo unico delle nuove norme con
le altre contenute nei due testi legislativi precedenti. Di qui il T.U. delle leggi e dei
decreti per la protezione della caccia, approvato con R.D. 15 gennaio 1931, n.
117. Con questo testo nasce la Federazione della caccia, qualificata” come ente
morale con personalita giuridica”, composta delle associazioni provinciali dei cac-
ciatori, considerate suoi organi e delle quali fanno parte i cittadini muniti di licenza
di caccia, tenuti, peraltro, a corrispondere, all'atto di ritiro della licenza, I'importo
della tessera di appartenenza al C.O.N.I. (artt. 79 e 82). Nel 1939, infine, fu ema-
nato il TU. 5 giugno 1939, n. 1016, sulla base del R.D.L. 14 aprile 1936, n. 836,
convertito in legge 18 gennaio 1937, n. 224, che dava facolta al governo di prov-
vedere alla revisione del T.U. precedente. E questo il testo che contiene le norme
impugnate e nel quale viene posto definitivamente il vincolo di necessaria appar-
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tenenza alla Federazione mediante il procedimento che si é visto, e, accanto
all'obbligo del pagamento di un contributo al C.O.N.I., comprensivo dell’assicura-
zione contro gli infortuni, viene imposto I'altro del pagamento di una quota asso-
ciativa alla Federazione, in rapporto di reciproca implicazione col rilascio o il rin-
novo della licenza di caccia.

Nel frattempo erano stati emanati numerosi decreti — legge (come quello 7 giu-
gno 1928, n. 1248, per la cattura e la caccia del passero, e I'altro 18 novembre
1929, n. 2016, per la caccia sulla neve) e regi decreti (come quello 11 aprile 1937,
n. 807, per I'autorizzazione a portare armi e munizioni in aeromobile) e numero-
sissimi decreti ministeriali, dei quali é superfluo qui tessere I'elenco e indicare il
contenuto.

Ciod che occorre viceversa notare é che quello ora descritto fu uno svolgimento
legislativo che porto a un’accentuata pubblicizzazione di tutto il settore, alla defi-
nitiva inserzione dell’attivita della caccia tra le attivita sportivo — agonistiche inqua-
drate nel C.O.N.I. e, nello stesso tempo, alla soppressione delle libere associazioni
dei cacciatori che avevano avuto in Italia, e non soltanto in Italia, una straordinaria
fioritura e che volontariamente si erano proposte da tempo lontano di cooperare
con gli organi dello Stato “per il rispetto della legge e delle altre statuizioni sulla
caccia”, come si legge nel R.D. 27 ottobre 1907, n. 709, art. 1.

Da ultimo, dopo I'entrata in vigore della Costituzione, con D.P.R. 10 giugno
1955, n. 987, intitolato “decentramento dei servizi del Ministero dell’agricoltura
e delle foreste”, la maggior parte delle attribuzioni statali in materia di caccia sono
state trasferite alle amministrazioni provinciali e ai comitati provinciali, i quali svol-
gono ora i compiti consultivi loro assegnati, accanto ad altri ausiliari e di ammini-
strazione attiva, su richiesta di quelle, laddove il Ministero dell’agricoltura e delle
foreste, per le attribuzioni rimaste di sua competenza, deve avvalersi, anziché,
come prima, del parere di quei comitati, di quello dei Presidenti delle Giunte pro-
vinciali (art. 18).

6. — L'argomento essenziale sul quale la difesa della Federazione poggia la tesi
della non fondatezza della questione di costituzionalita delle norme impugnate, é
guello dei caratteri dell’attivita della caccia — pericolosita per chi la svolge e per i
terzi, connessione necessaria col diritto di proprieta, tutela del suo “oggetto tec-
nico”, che comporta la necessita di provvedere alla protezione e al ripopolamento
della selvaggina —, caratteri tali da rendere indispensabile la vigilanza costante su
tutte le fasi e le forme nelle quali si concreta I'esercizio della caccia, che lo Stato
avrebbe ritenuto di assicurare mediante I'istituzione di un ente munito di perso-
nalita giuridica pubblica.

Ora, le finalita pubbliche che si assumono assicurate dalla Federazione e la
connessa necessaria vigilanza sono quasi integralmente affidate dalla legge alle
amministrazioni provinciali e ai comitati provinciali della caccia, gia definiti dal T.U.
del 1939 “organi della Provincia con ordinamento autonomo”. Segnatamente
codesti comitati, ai sensi dell’art. 83 del T.U. del 1939 (sostituito dall’art. 38 del
D.PR. 10 giugno 1955, n. 987, per il necessario coordinamento dopo il trasferi-

152



7 Ediz_ROLLA_SCRITTI GIUSTIZIA_16x23_ecig 22/06/1 2—1@4 Pagina 153

mento delle competenze dal Ministero dell’agricoltura e delle foreste alle ammi-
nistrazioni provinciali): a) vigilano sull’applicazione delle disposizioni vigenti in
materia venatoria e provvedono a tutte le iniziative atte a conseguire il ripopola-
mento della selvaggina stanziale, anche mediante opportune immissioni e alla
repressione degli abusi in materia di caccia e di uccellagione, a mezzo anche di
apposite guardie; b) danno impulso nellaProvincia a una vasta azione di propa-
ganda “per diffondere tra i cacciatori, uccellatori e i cittadini tutti la conoscenza
delle leggi sulla caccia e il rispetto delle norme che disciplinano la materia vena-
toria”; c) segnalano al Presidente della Giunta provinciale le bandite e le riserve
che rispondano agli scopi della legge, indicandone ['effettivo rendimento; d)
segnalano al medesimo Presidente I'opportunita di una zona di ripopolamento e
di cattura, nonché ogni altra questione in materia di tecnica e di esercizio venato-
rio; e) provvedono alla pubblicazione annuale del manifesto riportante tutte le
disposizioni relative all’esercizio della caccia. Quanto, poi, alla vigilanza sull’appli-
cazione della legge essa é affidata “agli ufficiali e agenti di polizia giudiziaria, alle
guardie giurate comunali e campestri, alle guardie dei consorzi idraulici e forestali
e, in particolar modo, ai guardiacaccia dipendenti dai comitati provinciali della
caccia e alle guardie giurate in servizio presso i concessionari di bandite e di riser-
ve” (art. 68 del T.U.). Guardie giurate volontarie possono essere nominate dai
Prefetti su richiesta delle sezioni della Federazione (art. 69 del T.U.). Inoltre, la pro-
tezione, I'incremento e il miglioramento del patrimonio faunistico nazionale é affi-
dato in parte, sotto forma di assistenza ai produttori di selvaggina “nell’esplica-
zione di tutte le loro attivita produttive”, all’'Ente Produttori Selvaggina (E.P.S.), nel
quale si é trasformato, con il R.D. 16 giugno 1939, n. 1333, I’ente “Utenti di riser-
ve di caccia, bandite e parchi di allevamento di selvaggina” (riconosciuto con R.D.
10 aprile 1936, n. 858), il cui statuto piu recente é stato approvato con D.PR. 19
giugno 1957, n. 1440.

Viceversa la Federazione, in virtu dell’art. 86 del ripetuto T.U. del 1939, “pre-
siede all'attivita dei cacciatori italiani e provvede a inquadrare e organizzare i cac-
ciatori, uccellatori e concessionari di bandite e riserve attraverso i propri organi
dipendenti ai fini della necessaria disciplina nell’applicazione della presente legge,
in armonia con i superiori interessi nazionali. In relazione a tali compiti la
Federazione rivolge la sua attivita all’'educazione e alla preparazione tecnica dei
cacciatori, nonché alla propaganda delle buone norme venatorie”. Inoltre, é chia-
mata a provvedere all’'organizzazione di gare, mostre, esposizioni, concorsi e altre
pubbliche manifestazioni, all'indirizzo della stampa venatoria e alla difesa in gene-
re dei cacciatori.

Il confronto dei compiti della Provincia e dei comitati provinciali con quelli della
Federazione dimostra chiaramente che a questa spettano funzioni che o sono gia
di quegli organi o meramente ausiliarie di quelle, o che oggi si devono ritenere
cessati (indirizzo della stampa venatoria) o, infine, tali, quali la difesa in genere
degli interessi dei cacciatori e fors’anche la “propaganda delle buone norme vena-
torie”, da tenere distinte dalle “disposizioni vigenti in materia venatoria”, che
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sono di quelli che, come la difesa medesima della Federazione ha ritenuto, posso-
no far sorgere sospetti sulla legittimita costituzionale di un ente pubblico a strut-
tura associativa, anche nel caso che si accostino o si aggiungano ad altri di natura
schiettamente pubblica. In realta, risulta da questo esame che la Federazione,
lungi dall’assicurare la vigilanza sull'attivita della caccia, si limita in sostanza a
“inquadrare” obbligatoriamente i cacciatori e a presiedere alla loro attivita, in
patente violazione, pertanto, dell’art. 18 della Costituzione.

7. — E evidente, dopo quanto si é detto, che non vale a fondare la legittimita
delle norme impugnate il richiamo che la difesa della Federazione fa alla circostan-
za che I'ente pubblico che organizza i cacciatori sia poi anche organo del C.O.N.1;
se mai dal confronto tra la Federazione e le altre che fanno parte di questo ente,
possono ricavarsi ulteriori motivi per la tesi dell'illegittimita costituzionale delle
norme di cui si discute. La stessa difesa, in primo luogo, ammette che la
Federazione tenga, nella lunga serie delle consorelle (che sono 31), un posto a sé,
essendo la sola che abbia “una personalita giuridica propria” per usare la termi-
nologia della legge; ma essa é anche la sola (a parte quella dei cronometristi e
medicosportiva) a non svolgere attivita agonistica, dato che appartiene ad altre
federazioni la cura di quelle che si possono ritenere o erano in origine collegate
con I'attivita della caccia, il tiro a segno e il tiro a volo. Sicché pud essere invocata
nel caso che si discute la distinzione tra attivita sportiva e attivita agonistica e |'ob-
bligatorieta dell’iscrizione per coloro che esercitano la seconda e non per coloro
che esercitano la prima, distinzione che la medesima difesa della Federazione ritie-
ne in linea di principio sussistente, tanto che é costretta a richiamarsi ancora una
volta alla vigilanza necessaria sull’esercizio della caccia, vale a dire a un motivo che
la Corte non ha ritenuto sufficiente giustificazione per limitare la liberta di asso-
Ciazione.

8. — La dichiarazione di illegittimita costituzionale delle norme impugnate, per
contrasto con I'art. 18 della Costituzione, rende inutile discutere dell’altra questio-
ne sottoposta alla Corte della violazione dell’art. 53 della Costituzione da parte
delle medesime norme. Tale questione deve ritenersi assorbita.

PER QUESTI MOTIVI
LA CORTE COSTITUZIONALE
respinte le eccezioni pregiudiziali:
dichiara l'illegittimita costituzionale delle norme contenute negli artt. 8, terzo
comma, e 91, ultimo comma, del T.U. 5 giugno 1939, n. 1016, sulla protezione
della selvaggina e per l'esercizio della caccia in riferimento, all'art. 18 della
Costituzione.
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8. Sentenza 34/73
(liberta di comunicazione)

La sentenza in commento riguarda il giudizio di legittimita costituzionale del-
I'art. 226, ultimo comma, del c.p.p., in riferimento all’art. 15 della Costituzione.

La disposizione richiamata riconosce agli ufficiali di polizia giudiziaria, nella
fase degli atti preliminari dellistruttoria, la facolta di intercettare o impedire
comunicazioni telefoniche o prenderne cognizione previa autorizzazione dell’au-
torita giudiziaria che la concede con decreto motivato.

Secondo 'ordinanza di rimessione, I'art. 226 c.p.p. contrasterebbe con gli artt.
15 e 24 della Costituzione, in quanto I'intercettazione telefonica di conversazione
di indiziati o sospettati di reato rappresenterebbe un mezzo di indagine lesivo
della facolta di non rispondere agli interrogatori degli inquirenti.

La Corte dichiara non fondata la questione. L‘art. 15 della Costituzione, infatti,
non si limita a proclamare I'inviolabilita della liberta e segretezza della corrispon-
denza e di ogni altra forma di comunicazione, ma, al comma secondo, enuncia
anche espressamente che la loro limitazione possa avvenire soltanto per atto
motivato dell’autorita giudiziaria con le garanzie stabilite dalla legge.

Nel precetto costituzionale di cui all’art. 15, dunque, risultano protetti due dif-
ferenti interessi: quello inerente alla liberta e alla segretezza delle comunicazioni
e quello connesso all’esigenza di prevenire e reprimere i reati. Il contemperamen-
to di tali distinti interessi é effettuato direttamente dal giudice, onde impedire che
il diritto alla riservatezza delle comunicazioni telefoniche venga ad essere spro-
porzionatamente sacrificato dalla necessita di garantire una efficace repressione
deqli illeciti penali.

Trattasi di una sentenza interpretativa di rigetto poiché, tra i possibili significati
che la disposizione puo assumere, la Corte presceglie quello che la rende compa-
tibile con la Costituzione, tralasciando [‘altro che aveva indotto il remittente a
dubitare della costituzionalita della legge.

Ancora prima della sentenza in commento, i Giudici costituzionali si erano gia
pronunciati affermando come la tutela accordata al diritto ex art. 15 Cost., non
sia assoluta ma possa incontrare limitazioni laddove vengano in considerazione
concorrenti interessi individuali o collettivi, altrettanto meritevoli di tutela; “cio che
tuttavia occorre, perché le limitazioni siano legittime, é che le stesse siano previste
dalla legge e siano disposte con atto motivato dell’autorita giudiziaria” (Corte
cost. n. 100/1968).

Pit recentemente, con sentenza n. 463 del 1994, la Corte ha ritenuto il diritto
tutelato dall’art. 15 Cost., restringibile dall’autorita giudiziaria soltanto nella misu-
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ra strettamente necessaria alle esigenze di indagine legate al compito primario
concernente la repressione dei reati.

S. Rodriquez

Considerato in diritto

1. =1l tribunale di Bolzano ha sollevato la questione di legittimita costituzionale
dell’art. 226, ultimo comma, del codice di procedura penale il quale riconosce agli
ufficiali di polizia giudiziaria, nella fase degli atti preliminari dell’istruttoria, la
facolta di intercettare o impedire comunicazioni telefoniche o prenderne cognizio-
ne previa autorizzazione dell’autorita giudiziaria che la concede con decreto moti-
vato.

Questa disposizione, secondo il giudice a quo, contrasterebbe con gli artt. 15
e 24 della Costituzione: I'intercettazione telefonica di conversazione di indiziati o
sospettati di reato rappresenterebbe un mezzo di indagine lesivo della facolta, ora
riconosciuta anche a chi sia soltanto indiziato o sospettato, di non rispondere agli
interrogatori degli inquirenti (art. 78 c.p.p nel testo modificato con la legge 5
dicembre 1969, numero 932).

2. — L'eccezione di incostituzionalita in riferimento all’articolo 15 della
Costituzione non é fondata. Questa norma non si limita a proclamare I'inviolabi-
lita della liberta e segretezza della corrispondenza e di ogni altra forma di comu-
nicazione (comma primo), ma enuncia anche espressamente che “la loro limita-
zione puod avvenire soltanto per atto motivato dell’autorita giudiziaria con le
garanzie stabilite dalla legge” (comma secondo). Nel precetto costituzionale tro-
vano percio protezione due distinti interessi; quello inerente alla liberta ed alla
segretezza delle comunicazioni, riconosciuto come connaturale ai diritti della per-
sonalita definiti inviolabili dall’art. 2 Cost., e quello connesso all’esigenza di pre-
venire e reprimere i reati, vale a dire ad un bene anch’esso oggetto di protezione
costituzionale.

Nel testo dell’art. 15 figurano puntualmente indicate le condizioni necessarie
a legittimare dette limitazioni e la disposizione contenuta nell’art. 226, ultimo
comma, del codice di procedura penale é stata modificata dal legislatore (legge
18 giugno 1955, n. 517) proprio per armonizzarla al disposto costituzionale. A
termini di detto articolo gli ufficiali di polizia giudiziaria, nel corso degli atti inve-
stigativi preliminari all'istruttoria, possono procedere ad intercettazioni telefoniche
non di propria iniziativa ma solo a seguito di apposita autorizzazione dell’autorita
giudiziaria che la rilascia con decreto motivato.

Il riconoscimento di detta facolta si ricollega evidentemente a quel dovere di
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prevenzione e scoperta degli illeciti penali che é compito istituzionale degli organi
di polizia giudiziaria (articolo 219 c.p.p.).

Nel nostro sistema quindi la compressione del diritto alla riservatezza
delle comunicazioni telefoniche, che l'intercettazione innegabilmente
comporta, non resta affidata all’'organo di polizia, ma si attua sotto il
diretto controllo del giudice. E al magistrato che la legge riconosce il pote-
re di disporre l'intercettazione e dalla legge stessa sono desumibili i limiti
di siffatto potere. La richiesta di provvedimenti autorizzativi della inter-
cettazione va valutata con cautela scrupolosa giacché da provvedimenti
del genere deriva una grave limitazione alla liberta e segretezza delle
comunicazioni. Nel compiere questa valutazione il giudice deve tendere al
contemperamento dei due interessi costituzionali protetti onde impedire
che il diritto alla riservatezza delle comunicazioni telefoniche venga ad
essere sproporzionatamente sacrificato dalla necessita di garantire una
efficace repressione degli illeciti penali. A tal fine é indispensabile che
accerti se ricorrano effettive esigenze, proprie dell’'amministrazione della
giustizia, che realmente legittimino simile forma di indagine e se sussista-
no fondati motivi per ritenere che mediante la stessa possano essere
acquisiti risultati positivi per le indagini in corso.

Del corretto uso del potere attribuitogli il giudice deve dare concreta
dimostrazione con una adeguata e specifica motivazione del provvedi-
mento autorizzativo. Discende da quanto si é detto - vale a dire dal prin-
cipio che il diritto garantito dall’art. 15 Cost. possa essere compresso solo
nei limiti effettivamente richiesti da concrete, gravi esigenze di giustizia -
la conseguenza che il provvedimento di autorizzazione stabilisca anche la
durata delle intercettazioni e che, quando una proroga si renda necessa-
ria, se ne offra concreta, motivata giustificazione.

Ma il rispetto della norma costituzionale di raffronto non trova soddisfazione
solo nell’'obbligo della puntuale motivazione del decreto dell’autorita giudiziaria.
Altre garanzie sono richieste: a) garanzie che attengono alla predisposizione
anche materiale dei servizi tecnici necessari per le intercettazioni telefoniche, in
modo che |'autorita giudiziaria possa esercitare anche di fatto il controllo neces-
sario ad assicurare che si proceda alle intercettazioni autorizzate, solo a queste e
solo nei limiti dell’autorizzazione; b) garanzie di ordine giuridico che attengono al
controllo sulla legittimita del decreto di autorizzazione ed ai limiti entro i quali il
materiale raccolto attraverso le intercettazioni sia utilizzabile nel processo.

Sul primo punto la Corte osserva che il legislatore gode di un ampio margine
di discrezionalita nell’organizzazione del servizio, ma sente il dovere di formulare

I'auspicio che si realizzino opportuni interventi legislativi idonei ad attuare anche
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sul piano tecnico le condizioni necessarie all’effettivo controllo di cui innanzi si é
detto.

Sul secondo punto la Corte osserva che non é necessario che le garanzie siano
puntualmente poste nel testo normativo che disciplina le intercettazioni, potendo
esse essere rinvenute anche in altre norme ed anche nei principi generali che disci-
plinano le attivita processuali.

Sulla base di questa premessa la Corte ritiene:

1) vero é che il decreto di autorizzazione non é di per sé impugnabile; tuttavia
il decreto é sindacabile e la sua eventuale illegittimita puo essere rilevata nel corso
del giudizio;

2) le risultanze delle intercettazioni sono coperte dal segreto, al quale sono
tenuti gli ufficiali di polizia giudiziaria e, nel corso dell’istruttoria, chiunque ne
abbia preso conoscenza (artt. 230 e 307 c.p.p.);

3) nel processo pud essere utilizzato solo il materiale rilevante per I'imputazio-
ne di cui si discute. Sebbene sia auspicabile che la legge predisponga un compiuto
sistema — anche a garanzia di tutte le parti in causa — per I'eliminazione del mate-
riale non pertinente, la legge processuale é gia ispirata e dominata dal principio
(connaturale alla finalita stessa del processo) secondo il quale non pud essere
acquisito agli atti se non il materiale probatorio rilevante per il giudizio (principio
del quale sono espressione varie norme specificative contenute negli artt. 463 e

segg. C.p.p.);

4) I'applicazione del suddetto principio non solo garantisce la segretezza di
tutte quelle comunicazioni telefoniche dell'imputato che non siano rilevanti ai fini
del relativo processo, ma garantisce altresi la segretezza delle comunicazioni non
pertinenti a quel processo che terzi, allo stesso estranei, abbiano fatto attraverso
I'apparecchio telefonico sottoposto a controllo di intercettazione ovvero in colle-
gamento con questo.

La Corte ritiene che il rigoroso rispetto di questo principio sia essenziale per la
puntuale osservanza degli artt. 2 e 15 della Costituzione: violerebbe gravemente
entrambe le norme costituzionali un sistema che, senza soddisfare gli interessi di
giustizia, in funzione dei quali é consentita la limitazione della liberta e della
segretezza delle comunicazioni, autorizzasse la divulgazione in pubblico dibatti-
mento del contenuto di comunicazioni telefoniche non pertinenti al processo.

In definitiva la disciplina vigente sulle intercettazioni telefoniche qui in esame
non si pone in contrasto con l'art. 15 della Costituzione. Dal disposto di questo
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articolo, che espressamente enuncia la possibilita di limitazioni del diritto alla riser-
vatezza delle comunicazioni telefoniche soltanto per atto motivato dell’autorita
giudiziaria con le garanzie stabilite dalla legge, é dato inferire che il principio
enunciato dal primo comma della norma costituzionale sarebbe gravemente com-
promesso se a carico dell’interessato potessero valere, come indizi o come prove,
intercettazioni telefoniche assunte illegittimamente senza previa, motivata auto-
rizzazione dell’autorita giudiziaria. Se cio avvenisse, un diritto “riconosciuto e
garantito” come inviolabile dalla Costituzione sarebbe davvero esposto a gravissi-
ma menomazione.

A questo proposito la Corte sente il dovere di mettere nella dovuta evi-
denza il principio secondo il quale attivita compiute in dispregio dei fon-
damentali diritti del cittadino non possono essere assunte di per se a giu-
stificazione ed a fondamento di atti processuali a carico di chi quelle atti-
vita costituzionalmente illegittime abbia subito. Tuttavia la Corte ritiene
che siffatta grave lesione dei diritti costituzionali non possa verificarsi,
atteso che - in riferimento all’esigenza di legalita che presiede al processo
(particolarmente quando si tratti di osservanza della Costituzione) - si
deve riconoscere che I'ordinamento processuale non contiene, e specifica-
mente in ordine alle intercettazioni illegittime, alcuna norma che ostacoli
e menomi l'effettiva vigenza di quel principio. Ché, anzi, puod e deve ritenersi
che tale vigenza é confermata e trova espressione in disposizioni di recente for-
mulazione, quale é quella ora contenuta nell’ultima parte del terzo comma del-
I'art. 304 c.p.p.: una volta ammesso che la facolta di nomina del difensore prima
dell’interrogatorio costituisce esercizio del diritto di difesa riconosciuto dall’art. 24
Cost., coerentemente il legislatore — in puntuale specificazione di un principio gia
immanente nell’ordinamento — ha escluso la “utilizzabilita” della dichiarazione
resa dall'interessato prima di quella nomina.

3. — Del pari infondato é il motivo di incostituzionalita in riferimento all’art. 24,
comma secondo, della Costituzione sul quale prevalentemente si sofferma I'ordi-
nanza di rimessione. Il richiamo della garanzia del diritto di difesa, in collegamen-
to con la facolta oggi riconosciuta all'imputato di serbare il silenzio dinanzi all’au-
torita giudiziaria o all'ufficiale di polizia giudiziaria interrogante (art. 78 nel testo
modificato dalla legge n. 932 del 1969) non ¢ affatto pertinente alla ipotesi di
indagine preliminare all’istruttoria effettuata col mezzo delle intercettazioni
telefoniche che viene in considerazione.

La garanzia del diritto a non rispondere all’autorita inquirente é una recente
specificazione del diritto di difesa enunciato dalla Costituzione che il legislatore del
1969 ha introdotto nel nostro ordinamento unicamente con riferimento alla situa-
zione dell'interrogatorio dell'imputato; ad una ipotesi cioé in cui I'inquisito viene
posto a contatto diretto con I'autorita procedente. Scopo dellistituto é evidente-
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mente quello di rafforzare la liberta morale dell'imputato per sollevarlo dallo stato
di soggezione psicologica in cui possa venire a trovarsi a cospetto dell’autorita e per
porlo a riparo da eventuali pressioni che su di lui possano essere esercitate.

Situazione del tutto diversa dall'interrogatorio é quella delle dichiarazioni o
ammissioni di responsabilita spontaneamente fatte da un sospettato o indiziato
nel corso di una conversazione telefonica intercettata su autorizzazione dell’auto-
rita giudiziaria in sede di indagini preliminari all'istruttoria. In questo caso il sog-
getto non ¢ posto a confronto diretto con I'autorita, non é da questa sollecitato
a rispondere, non pud subire pressioni di sorta; trovasi quindi in posizione nella
quale la garanzia del diritto al silenzio, nei termini in cui é stata realizzata nel
nostro codice di rito, non ha alcuna ragione e possibilita di operare.

PER QUESTI MOTIVI
LA CORTE COSTITUZIONALE

dichiara non fondata, nei sensi di cui in motivazione, la questione di legittimita
costituzionale dell’art. 226, ultimo comma, del codice di procedura penale propo-
sta dal tribunale di Bolzano, con I'ordinanza indicata in epigrafe, in riferimento
agli artt. 15 e 24 della Costituzione.

9. Sentenza 1/74
(diritto di sciopero)

La Corte si é occupata della questione di legittimita costituzionale degli att. 15
e 28 della I. 20 maggio 1970, n. 300 (Statuto dei lavoratori). In particolare, I'or-
dinanza di rimessione censura le disposizioni citate nella parte in cui rendono
nullo ogni atto diretto a licenziare un lavoratore o discriminarlo nell’assegnazione
di qualifiche o mansioni, nei trasferimenti, o recargli altrimenti pregiudizio a causa
della sua partecipazione allo sciopero. La mancata determinazione di limiti ogget-
tivi e soggettivi del diritto renderebbero leqgittimo, per il remittente, qualsiasi
forma di sciopero e creerebbe un vuoto legislativo non suscettibile di essere col-
mato in sede interpretativa.

I Giudlici costituzionali dichiarano non fondate le questioni di legittimita costi-
tuzionale.

Per meglio comprendere la ratio decidendi della Corte, é necessaria una breve
premessa sulla reqolazione del diritto di sciopero. Come noto, I'art. 40 Cost. sta-
bilisce che il diritto di sciopero si esercita “nell’ambito delle leqqi che lo reqolano”.
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Il legislatore, tuttavia, non ha ancora provveduto in via generale, limitandosi a
regolamentare compiutamente soltanto il settore dei servizi pubblici essenziali (L.
n. 146/1990 come modificata ed integrata dalla L. n. 83/2000) ed a porre specifici
limiti all’esercizio dello sciopero in alcuni altri settori, quali, ad esempio, il perso-
nale di polizia e delle Forze armate.

In mancanza di norme attuative del dettato costituzionale, limiti generali all’e-
sercizio del diritto di sciopero sono cosi ricavati dall’elaborazione giurisprudenziale
della Corte. In particolare, con la sentenza de qua, i Giudici ritengono legittimo lo
sciopero finalizzato alla tutela degli interessi collettivi dei lavoratori: interessi che
non possono intendersi come riferiti alle sole rivendicazioni di carattere salariale e
contrattuale, ma che si estendono alla realizzazione di quel vario complesso di
beni riconosciuti e tutelati nella disciplina costituzionale dei rapporti economici.

La Corte ritiene altresi che le norme dello Statuto dei lavoratori oggetto di
denuncia nulla tolgono e nulla aggiungono alla enunciazione dei criteri generali
fissati dai Giudici costituzionali, né intendono sciogliere la riserva di legge prevista
all'art. 40 Cost., bensi semplicemente assicurare una speciale tutela giuridica, sul
piano dei rapporti lavoratore/datore di lavoro, all’esercizio del diritto di sciopero,
nella misura in cui esso si appalesi legittimo, dinanzi ad atti di ritorsione dell’im-
prenditore conseguenti al concreto esercizio dello stesso.

Trattasi di una sentenza interpretativa di rigetto poiché la Corte individua — tra
le possibili — un’interpretazione delle norme oggetto del ricorso idonea a salvarla
dall’incostituzionalita. In altri termini, la questione puo essere ritenuta infondata
a condizione che della disposizione oggetto del dubbio di costituzionalita sia data
I'interpretazione individuata dalla Corte nella sua decisione.

In applicazione di tale criterio, si & per esempio riconosciuta la legittimita degli
scioperi caratterizzati dal fine di tutelare interessi che possono essere soddisfatti
solo da atti di governo o da atti leqgislativi, imanendo invece escluso (e sanzionato
a norma dell’art. 503 c.p.) lo sciopero diretto a sovvertire il nostro ordinamento
costituzionale ovvero ad impedire od ostacolare il libero esercizio dei poteri legit-
timi nei quali si esprime la volonta popolare (Corte cost., n. 290/1974).

S.Rodriquez

Considerato in diritto

1. — Le ordinanze del pretore di Mirandola e del tribunale di Grosseto propon-
gono questioni comuni che investono gli artt. 15 e 28 della legge 20 maggio
1970, n. 300 (statuto dei lavoratori) e, pertanto, i relativi giudizi, discussi congiun-
tamente nell’'udienza pubblica, possono essere riuniti e decisi con una stessa sen-
tenza.

161



7 Ediz_ROLLA_SCRITTI GIUSTIZIA_16x23_ecig 22/06/1 2—1@4 Pagina 162

2. — Il pretore di Mirandola censura, sotto i molteplici profili costituzionali espo-
sti in narrativa, I'art. 15 della legge surrichiamata nella parte in cui rende nullo
“ogni atto diretto a licenziare un lavoratore, discriminarlo nella assegnazione di
qualifiche o mansioni, nei trasferimenti, nei provvedimenti disciplinari o recargli
altrimenti pregiudizio a causa della sua affiliazione o attivita sindacale, ovvero alla
sua partecipazione ad uno sciopero”, per non essersi il legislatore dato carico di
determinare i limiti di legittimita del diritto di sciopero riconosciuto dall’art. 40
della Costituzione.

La mancata determinazione dei limiti oggettivi — e soggettivi del diritto rende-
rebbe legittimo, per il proponente, qualsiasi forma di sciopero, e creerebbe nel
contempo, un vuoto legislativo non suscettibile di essere colmato in sede interpre-
tativa.

Da una siffatta carenza sorgerebbe, anche, la illegittimita costituzionale del-
I'art. 28 della stessa legge, che impone al giudice di ordinare al datore di lavoro la
cessazione del comportamento illegittimo, non precisato nei suoi aspetti sostan-
ziali attraverso la caratterizzazione del diritto di sciopero previsto dall’art. 15 della

legge.

La censura mossa dal tribunale di Grosseto al solo art. 28 della legge, in riferi-
mento agli articoli della Costituzione pure precisati in narrativa, ricalca i motivi di
base della ordinanza del pretore di Mirandola.

Le questioni sollevate non sono fondate.

3. — Prima di affrontare il merito delle questioni di legittimita costituzionale
proposte dalle due ordinanze, giova ricordare che questa Corte ha gia affermato
—sentenza 123 del 1962 — che il diritto di sciopero é operante nell’ordina-
mento indipendentemente dall’emanazione di quelle norme legislative
che, in base al disposto dell’art. 40 della Costituzione, valgano a segnarne
legittimamente limiti e modalita. La Corte ha tuttavia ritenuto che, nono-
stante tale carenza, lo sciopero gia soggiace ad alcune limitazioni, sia a
quelle che si desumono in modo necessario dalla stessa configurazione
dell’istituto cosi come fu accolto dalla Costituzione (astensione dal lavoro
di una pluralita di lavoratori a difesa di interessi che siano ad essi comuni),
sia a quelle che derivano dalla esigenza di salvaguardare interessi che, a
loro volta, trovino protezione in fondamentali principi costituzionali. La
Corte ha altresi chiarito che lo sciopero é legittimo non solo quando sia
volto a finalita retributive ma anche quando, piu in generale, esso venga
proclamato “in funzione di tutte le rivendicazioni riguardanti il complesso
degli interessi dei lavoratori che trovano disciplina nelle norme sotto il
titolo terzo della parte prima della Costituzione” (sentenza n. 123 del 1962
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e n. 141 del 1967), restando escluso dalla tutela costituzionale quello scio-
pero che, senza alcun collegamento con i suddetti interessi, venga effet-
tuato allo scopo di incidere “sull'indirizzo generale del Governo”: il che
significa che il diritto di sciopero, mentre da un canto non pué compren-
dere astensioni dal lavoro proclamate in funzione meramente politica,
legittimamente viene esercitato quando, pur non inerendo strettamente a
rivendicazioni contrattuali, sia attuato in funzione dell’interesse dei lavo-
ratori alla realizzazione di quel vario complesso di beni che trovino rico-
noscimento e tutela nella disciplina costituzionale dei “rapporti economi-
ci”.

4. — Sulla base dei criteri generali di valutazione, tratti dalla interpretazione
sistematica data da questa Corte, con le sentenze richiamate nelle ordinanze,
all'art. 40 della Costituzione, ben avrebbero potuto i giudici di merito procedere
alla applicazione dei criteri stessi al caso concreto e decidere circa la loro aderenza
o meno alla situazione di fatto accertata.

| giudici che hanno proposto la questione hanno peraltro ritenuto di non poter
decidere senza la risoluzione delle perplessita costituzionali, che starebbero alla
base del sollevato intervento di questa Corte, in ordine alla disciplina giuridica
contenuta nella legge n. 300 del 1970, successiva alle ricordate sentenze, diretta
a garantire e tutelare l'esercizio del diritto contemplato dall’‘art. 40 della
Costituzione.

Sta di fatto che lo statuto nulla toglie e nulla aggiunge alla enunciazione dei
criteri generali fissati dalla Corte; esso infatti, non ha inteso sciogliere, in qualche
modo, la riserva di legge contenuta nell’art. 40 della Costituzione, ma solo assi-
curare una speciale tutela giuridica, sul piano dei rapporti lavoratore — datore di
lavoro, all’esercizio del diritto di sciopero, nella misura in cui esso si appalesi legit-
timo, di fronte ad atti di ritorsione dell'imprenditore conseguenti al concreto eser-
cizio dello stesso. In sostanza, il presupposto sul quale poggiano le due ordinanze
- la mancanza, nella stessa legge contestata, della specificazione dei limiti all'e-
sercizio del diritto di sciopero — non sorge ex novo per effetto della legge stessa;
né essa é tale, per il suo contenuto, da riprospettare il problema di cui trattasi in
forma autonoma e diversa per aver dato, in qualche modo, al diritto di sciopero
contenuti diversi da quelli desumibili dalla Costituzione secondo i principi enun-
ciati nella giurisprudenza di questa Corte.

Da siffatte considerazioni é dato trarre una ragionevole conclusiva pro-
posizione: se i fini, per i quali lo sciopero é stato promosso e attuato, si
inquadrano, direttamente o indirettamente, sul piano degli interessi econo-
mici di ordine generale dei lavoratori, desumibili senz’altro dal titolo terzo,
non puo aprioristicamente essere disconosciuto il ricorso all’autotutela.
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Compete, comunque, ai giudici di merito, in relazione ai casi concreti sottopo-
sti al loro giudizio (partecipazione ad uno sciopero indetto dalle confederazioni
sindacali per ragioni contrattuali, nel primo caso, per stimolare la politica delle
riforme, con diretto riferimento a quelle relative alla casa e all’assistenza sanitaria,
nel secondo caso), stabilire se gli elementi di valutazione suespressi si adattino o
meno ai casi stessi, ossia se essi incidano nell’ambito di quel ricordato complesso
di diritti e di interessi che trovano nel titolo terzo della parte prima della
Costituzione una loro organica e armonica collocazione.

PER QUESTI MOTIVI
LA CORTE COSTITUZIONALE

dichiara non fondate le questioni di legittimita costituzionale degli artt. 15 e
28 della legge 20 maggio 1970, n. 300 (statuto dei lavoratori), proposte con le
ordinanze in epigrafe, in riferimento agli artt. 1, 2, 3, 4, 10, 24, 35, 40, 41, 48,
49, 50, 54 e seguenti, 71, 101, 134, 136 della Costituzione.

10. Sentenza 54/74
(diritti sindacali e Confederazioni maggiormente rappresentative sul
piano nazionale)

La Corte si & occupata del giudizio di legittimita costituzionale dell’art. 19, I. n.
300/1970 (Statuto dei lavoratori), in riferimento agli artt. 3 e 39 della
Costituzione. Le ordinanze di rimessione censurano la disposizione citata per
avere attribuito il potere di costituire rappresentanze sindacali aziendali ai sinda-
cati aderenti alle confederazioni maggiormente rappresentative sul piano nazio-
nale e non ad ogni associazione ovvero alle magqgioranze esistenti sul luogo di
lavoro, nonché per avere sancito una posizione di preminenza delle associazioni
centrali sindacali pit forti, cosi vanificando il principio di liberta di cui all’art. 14
dello Statuto dei lavoratori.

La Corte dichiara non fondate le questioni di legittimita costituzionale sollevate
sulla base della sequente motivazione. L’art. 19 della legge n. 300 del 1970 stabi-
lisce che, determinate funzioni inerenti alla rappresentanza sindacale aziendale,
siano affidate, dagli stessi lavoratori, a quei sindacati che conseguano i requisiti
che la stessa legge reputa necessari per lo svolgimento di tali funzioni. Il legislato-
re riconosce, dunque, ai lavoratori il potere di costituire, per loro volontaria inizia-
tiva, rappresentanze sindacali, indicando i requisiti che devono avere le associa-
zioni nel cui ambito tale organismo puo essere costituito. Si € voluto cosi evitare
che piccoli gruppi, costituiti in sindacato, non aventi effettiva rappresentanza
aziendale, possano pretendere di espletare tale funzione, a difesa di interessi indli-
viduali e compromettendo qgli interessi collettivi dei lavoratori medesimi. Siamo
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dinanzi - come riconoscono i Giudici — all’evidente intento di circoscrivere le rap-
presentanze sindacali in un ambito nel quale, accanto ai poteri ad esse riconosciu-
ti, faccia riscontro un’effettiva capacita di rappresentanza degli interessi sindaca-
Ii.

L’art. 19 della medesima legge, proseque la motivazione della sentenza della
Suprema Corte, “ non contrasta con il precedente art.14, tenendo anche conto
che le associazioni sindacali costituite in base a questo ultimo godono dei diritti
previsti dagli artt.15, 16, 18 della medesima legge”. Né l'indicazione dei requisiti
oggettivi che le associazioni sindacali devono possedere per poter adempiere alla
rappresentanza sindacale puo integrare una discriminazione fra le associazioni
sindacali stesse, in quanto tali requisiti sono sempre consequibili e realizzabili da
ogni associazione sindacale soltanto per fatto proprio o in base a propri atti con-
creti.

Trattasi di una sentenza interpretativa di rigetto poiché, tra i possibili significati
che la disposizione puo assumere, la Corte presceglie quello che la rende compa-
tibile con la Costituzione, tralasciando [altro che aveva indotto il remittente a
dubitare della costituzionalita della legge. L’orientamento emerso dalla sentenza
e stato confermato anche da successive pronunce (Corte cost. n. 334 del 1988,
Corte cost. n. 30 del 1990).

Deve sottolinearsi che, in conformita dei risultati del referendum indetto con
d.PR. 5 aprile 1995, il d.PR. 28 luglio 1995, n. 312, é stato parzialmente abrogato
il primo comma dell’art. 19, il cui testo é ora del seguente tenore:
“Rappresentanze sindacali aziendali possono essere costituite ad iniziativa dei
lavoratori in ogni unita produttiva, nell'ambito delle associazioni sindacali che
siano firmatarie di contratti collettivi di lavoro applicati nell’unita produttiva”.
Dunque, se l'art. 19, nella formulazione originaria, prevedeva due indici alternativi
di rappresentativita (I'affiliazione alle associazioni aderenti alle confederazioni
maggiormente rappresentative sul piano nazionale oppure, trattandosi di sinda-
cati autonomi, I'avere stipulato contratti collettivi nazionali o provinciali applicati
nell’unita produttiva), il nuovo testo prevede come unico requisito per il riconosci-
mento della rappresentativita lo strumento negoziale. La Corte ha ritenuto la
nuova formulazione dell’art. 19 aderente ai principi costituzionali con sentenza n.
244/1996, n. 345/1996 e n. 148/1997.

S.Rodriquez

Considerato in diritto

1. — I dodici giudizi di cui alle ordinanze dei giudici a quo vanno riuniti e decisi
con un'unica sentenza, stante che sollevano analoghe e in parte connesse que-
stioni di legittimita costituzionale in ordine ad articoli della medesima legge.
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2. — Le questioni sollevate dalle suddette ordinanze vanno distinte in due grup-
pi. Nel primo di questi si assume l'illegittimita costituzionale dell’art. 19 della
legge n. 300 del 1970 in riferimento agli artt. 3 e 39 della Costituzione per avere
attribuito il potere di costituire rappresentanze sindacali aziendali ai sindacati ade-
renti alle confederazioni maggiormente rappresentative sul piano nazionale e non
ad ogni associazione sindacale ovvero alle maggioranze esistenti sul luogo di lavo-
ro (pretore di Roma, ordinanza 4 agosto 1971; pretore di Torino, ordinanza 8 otto-
bre 1971), nonché per avere sancito una posizione di preminenza delle associa-
zioni centrali sindacali piu forti, cristallizzando intorno a queste il processo di asso-
ciazione sindacale e per avere cosi vanificato il principio di liberta di cui all’art. 14
della legge n. 300 del 1970 (pretore di Milano, ordinanza 14 novembre 1970; pre-
tore di Torino, ordinanza 26 febbraio 1972).

3. — Non fondate sono le questioni di legittimita costituzionale sollevate in
ordine all’art. 19 della legge n. 300 del 1970 (Statuto dei lavoratori) in riferimento
agli artt. 3 e 39 della Costituzione.

La legge citata, garantendo all’art. 14, in conformita del precetto di cui all’art.
39 della Costituzione, a tutti i lavoratori il diritto di costituire associazioni sindacali,
di aderirvi e di svolgere attivita sindacali all'interno dei luoghi di lavoro, stabilisce
che determinate funzioni, inerenti alla rappresentanza sindacale aziendale, parti-
colarmente incisive nella vita e nell'attivita dell’'unita produttiva, siano affidate
dagli stessi prestatori d'opera a quei sindacati che conseguano i requisiti che la
legge reputa necessari per lo svolgimento di tali funzioni.

Di conseguenza, I'art. 19, stabilendo che ad iniziativa dei lavoratori in ogni
unita produttiva possano essere costituite rappresentanze sindacali aziendali, indi-
ca che questa costituzione facoltativa deve essere compiuta nell’ambito delle
associazioni aderenti alle confederazioni maggiormente rappresentative sul piano
nazionale oppure nell’ambito delle associazioni sindacali non affiliate alle predette
confederazioni che siano firmatarie di contratti collettivi nazionali o provinciali di
lavoro applicati nell’'unita produttiva.

Con cio il legislatore, mentre riconosce a coloro che siano lavoratori in un’unita
produttiva il potere di costituire per loro esclusiva volontaria iniziativa rappresen-
tanze sindacali nella medesima unita, nello stesso tempo, indicando i requisiti che
devono avere le associazioni nel cui ambito puo essere concretamente conferita
la rappresentanza sindacale, ha operato una scelta razionale e consapevole,
tenendo presenti gli scopi che si propone la legge n. 300 del 1970. Ha infatti volu-
to evitare che singoli individui o piccoli gruppi isolati di lavoratori, costituiti in sin-
dacati non aventi requisiti per attuare una effettiva rappresentanza aziendale pos-
sano pretendere di espletare tale funzione compiendo indiscriminatamente nel-
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I'ambito dell’'azienda attivita non idonee e non operanti per i lavoratori e possano
cosi dar vita ad un numero imprevedibile di organismi, ciascuno rappresentante
pochi lavoratori, organismi i quali, interferendo nella vita dell’azienda a difesa di
interessi individuali i piu diversi ed anche a contrasto fra loro, abbiano il potere di
pretendere I'applicazione di norme che hanno fini assai pil vasti, comprometten-
do o quanto meno ostacolando |I'operosita aziendale, quella dell'imprenditore ed
anche la realizzazione degli interessi collettivi degli stessi lavoratori.

4. — La razionalita della scelta compiuta dal legislatore nella sfera della
sua discrezionalita per il soddisfacimento di reali esigenze economico -
sociali risulta evidente, esaminando i due requisiti alternativi richiesti
dall’art. 19 perché nell’ambito di associazioni sindacali possa essere confe-
rita, ad esclusiva iniziativa dei lavoratori in ogni unita produttiva, rappre-
sentanza sindacale aziendale. Col primo di questi requisiti, cioé I'aderenza
dell’associazione “alle confederazioni maggiormente rappresentative sul
piano nazionale”, il legislatore ha indicato un criterio valutativo, la cui esi-
stenza é verificabile in ogni momento.

Tale criterio non si riferisce ad una comparazione fra le varie confede-
razioni nazionali, sibbene ad una "effettivita” — che puo essere sempre
conseguita da ogni confederazione sindacale - della loro forza rappresen-
tativa, cosi dovendosi interpretare la norma in base ad una valutazione del siste-
ma nel quale essa si inserisce e che é caratterizzato, appunto, dall’evidente inten-
to di circoscrivere le rappresentanze aziendali in un ambito nel quale ai poteri ad
esse riconosciuti faccia riscontro un'effettiva capacita di rappresentanza degli inte-
ressi sindacali. Questo criterio risulta del resto gia adottato nella attuazione del-
I'art. 99 della Costituzione con la legge 5 gennaio 1957, n. 33, e in particolare
con l'art. 2 e con il d.I. 3 febbraio 1970, n. 7, convertito nella legge 11 marzo
1970, n. 83, ed in particolare con l'art. 2.

Pertanto la facolta riconosciuta ai lavoratori in ogni unita produttiva di costitui-
re rappresentanze aziendali puo essere esercitata nell’ambito di ogni associazione
aderente ad una confederazione che abbia raggiunto una reale effettivita rappre-
sentativa sul piano nazionale.

A questo criterio il legislatore ne ha aggiunto alternativamente un
altro, basato sul riferimento preciso ed oggettivo ad un fatto specifico, la
cui realizzazione é aperta ad ogni singola associazione sindacale, cioé I'a-
ver firmato contratti collettivi nazionali o provinciali di lavoro, applicati
nell’unita produttiva.

Trattasi quindi di scelta consapevole del legislatore non censurabile da
questa Corte, scelta che non limita la liberta sindacale garantita dall’art.
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39 della Costituzione ed attuata dall’art. 14 della legge n. 300 del 1970.

L'art. 19 della medesima legge non contrasta con il precedente art. 14 tenendo
anche conto che le associazioni sindacali costituite in base a questo ultimo godono
dei diritti previsti dagli artt. 15, 16, 18 della medesima legge. Né ¢é da accogliersi |'af-
fermazione del pretore di Roma, che con la normativa dell’art. 19 “il momento
genetico delle rappresentanze sindacali aziendali qualifica e insieme trasforma le
associazioni che ne possono beneficiare in associazioni diverse dalle altre e contro le
altre operando una metamorfosi di qualita che incide decisamente sulla liberta e
sull’'uguaglianza sancite dagli artt. 3 e 39 della Carta costituzionale”.

Basta infatti osservare che I'art. 19 assicura ai lavoratori in ogni unita produt-
tiva la piena facolta di costituire a loro esclusiva iniziativa rappresentanze azienda-
li, esercitando nel conferimento di tale rappresentanza il diritto di libera scelta
nell’ambito delle associazioni che possono concretamente attuare questa funzio-
ne.

Tali sono infatti quelle che abbiano conseguito i requisiti oggettivi che il legi-
slatore ritiene necessari per adempiere alla rappresentanza aziendale: indicando
tali requisiti, particolarmente significativi della forza rappresentativa, non
si opera alcuna discriminazione fra le associazioni sindacali anche in quan-
to i requisiti stessi non sono attribuibili né dal legislatore né da altre auto-
rita né possono sorgere arbitrariamente o artificialmente, ma sono sem-
pre direttamente conseguibili e realizzabili da ogni associazione sindacale
soltanto per fatto proprio o in base a propri atti concreti e sono oggetti-
vamente accertabili dal giudice ove sorgano controversie la cui decisione
richieda la valutazione della legittima costituzione di una concreta rappre-
sentanza sindacale.

Non sussiste pertanto la diversita e la metamorfosi rilevate dal pretore di Roma,
trattandosi di associazioni che beneficiano degli stessi diritti riconosciuti a tutte le
altre dallo Statuto dei lavoratori, ma nell’ambito delle quali, in quanto esista
attualmente uno dei requisiti enunciati, puo essere conferita facoltativamente, per
esclusiva iniziativa e libera scelta dei lavoratori, la rappresentanza di cui all’art. 19.

La legittima discrezionalita della scelta operata dal legislatore nell'indicazione
dei criteri qualificanti le associazioni nel cui ambito puo esercitarsi la facolta dei
lavoratori di costituire rappresentanza sindacale aziendale, é confermata dallo
stesso rilievo del pretore di Roma, il quale, rendendosi conto degli “effetti gravis-
simi che una paventata atomizzazione sindacale pud originare in termini econo-
mico — sociali” e pertanto, implicitamente, della necessita di attribuire soltanto a
determinate associazioni le funzioni di cui agli artt. 20, 23, 27 ecc. della legge n.
300 del 1970, sostiene I'opportunita di un criterio diverso da quello stabilito nel-
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I'art. 19, cioé di attribuire di volta in volta e per determinati periodi tali funzioni
alla maggioranza delle associazioni aziendali risultante da un confronto tra esse.
Il rilievo pone ancora maggiormente in luce la natura della disposizione dell’art.
19 rientrante nella discrezionalita del legislatore, della quale non pud contestarsi
la validita e la razionalita.

PER QUESTI MOTIVI
LA CORTE COSTITUZIONALE

dichiara non fondate le questioni di legittimita costituzionale dell’art. 19 della
legge 20 maggio 1970, n. 300 (Statuto dei lavoratori), in riferimento agli artt. 3 e
39 della Costituzione, e dell’art. 28 della medesima legge, in riferimento agli artt.
2, 3, primo e secondo comma, 24, 39 e 40 della Costituzione, sollevate dai giudici
a quo con le ordinanze di cui in epigrafe.

11. Sentenza 27/75
(diritto alla salute)

La sentenza riguarda il giudizio di legittimita costituzionale dell’art. 546 c.p.,
nella parte in cui punisce chi cagiona I'aborto di donna consenziente anche qualo-
ra sia stata accertata la pericolosita della gravidanza per il benessere fisico o per
I'equilibrio psichico della gestante, senza che ricorrano gli estremi dello stato di
necessita di cui all’art. 54 del codice penale. Osserva il giudice remittente che, sec-
ondo la comune interpretazione qiurisprudenziale, il c.d. aborto terapeutico
ricorre soltanto quando sussiste la inevitabilita e I'attualita del pericolo di un grave
danno alla persona, mentre I'aborto praticato a scopo medico per evitare che la
donna subisca aggravamenti di preesistenti alterazioni fisiche, rimane sanzionato
penalmente. Detta incriminazione contrasterebbe, secondo I'ordinanza di rimes-
sione, con gli artt. 31 e 32, della Costituzione secondo cui la Repubblica “pro-
tegge la maternita, I'infanzia e la gioventu, favorendo gli istituti necessari a tale
scopo” e “tutela la salute come fondamentale diritto dell’individuo e interesse
della collettivita”. La dichiarazione d'illegittimita della norma — secondo il giudice
remittente - consentirebbe invece a moltissime donne di poter ricorrere all’opera
dei sanitari, anziché a quella pericolosissima delle fattucchiere.

Nel dichiarare, per contrasto con I'art. 32 della Costituzione, I'illegittimita costi-
tuzionale dell’art. 546 del codice penale (successivamente abrogato dalla l. n. 194
del 1978) che disciplinava come reato I'aborto di donna consenziente, la Corte ha
affermato che la condizione della donna gestante é del tutto particolare e non
trova adeguata tutela in una norma di carattere generale come Il'art. 54 c.p. , il
quale esige non soltanto la gravita e I'assoluta inevitabilita del danno o del peri-
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colo, ma anche la sua attualita, mentre il danno o pericolo consequente al pro-
trarsi di una gravidanza puo essere previsto, ma non € sempre immediato. Inoltre,
la scriminante dell’art. 54 c.p. si fonda sul presupposto d’una equivalenza del
bene offeso dal fatto dell’autore rispetto all’altro bene che col fatto stesso si vuole
salvare, ma — osserva la Corte — non esiste equivalenza tra diritto (alla vita e) alla
salute di chi e gia persona, come la madre, e la salvaguardia dell’embrione che
persona non é.

Trattasi di una sentenza interpretativa di accoglimento, poiché la Corte sceqlie,
tra i significati ricavabili dalla disposizione, quello che é incompatibile con la
Costituzione, dichiarandolo incostituzionale e salvando tutti gli altri. Piti nel detta-
glio, trattasi di una sentenza interpretativa additiva, considerato che i Giudici
dichiarano l'illegittimita della disposizione “nella parte in cui non prevede che la
gravidanza possa venir interrotta quando I’ulteriore gestazione implichi danno, o
pericolo, grave, medicalmente accertato [...] e non altrimenti evitabile, per la salu-
te della madre”: la sentenza, dunque, produce degli effetti positivi, cioé introduce
nell’ordinamento delle norme “nuove”, inizialmente non ricavabili dal testo nor-
mativo.

Nelle successive pronunce sul tema, la Corte muove dal prioritario riconosci-
mento del diritto alla vita e alla salute della donna, postulandone anzi la prevalen-
za nel necessario bilanciamento con I'interesse costituzionalmente protetto (Corte
cost. n. 26/1981) o con il diritto alla vita del concepito (Corte cost. n. 35/1997).
Quando siano entrambi esposti a pericolo, ha affermato la Corte, il bilanciamento
si trova nella salvaguardia della vita e della salute della madre, dovendosi peraltro
operare in modo che sia salvata, quando cio sia possibile la vita del feto.

Del resto, proprio in ragione della “incidenza, se non esclusiva, sicuramente
prevalente, dello stato gravidico sulla salute sia fisica che psichica della donna”, la
Corte ha giudicato non irragionevole la scelta del leqgislatore di lasciare la donna
unica responsabile della decisione di interrompere la gravidanza (ordinanza n.
389/1988).

S. Rodriquez

Considerato in diritto

L'ordinanza del giudice istruttore presso il tribunale di Milano solleva un pro-
blema grave, argomento di polemiche e di attivita legislativa in diverse nazioni.

Non é il caso di rifare la storia del delitto di procurato aborto, legata allo svi-
luppo del sentimento religioso, all’evolversi della filosofia morale, delle dottrine
sociali, giuridiche, politiche e demografiche. Non punito in talune epoche, punito
in altre con pene quando lievi quando severissime, il procurato aborto si considero
lesivo di interessi disparati, quali la vita, I'ordine delle famiglie, il buon costume,
I'accrescimento della popolazione.
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Nel vigente codice penale I'aborto volontario é rubricato come “delitto contro
I'integrita della stirpe” (libro Il titolo X c.p.). Secondo i lavori preparatori e la
Relazione al Re che accompagna il codice, il bene protetto é “I'interesse demo-
grafico dello Stato”. Il codice precedente, invece, considerava |'aborto fra i “delitti
contro la persona”, e questa sembra essere piu giusta collocazione.

Il prodotto del concepimento fu alternativamente ritenuto semplice parte dei
visceri della donna, speranza d'uomo, soggetto animato fin dall’inizio, o dopo un
periodo pit 0 meno lungo di gestazione.

Ritiene la Corte che la tutela del concepito - che gia viene in rilievo nel
diritto civile (artt. 320, 339, 687 c.c.) — abbia fondamento costituzionale.
L'art. 31, secondo comma, della Costituzione impone espressamente la
“protezione della maternita” e, piu in generale, I'art. 2 Cost. riconosce e
garantisce i diritti inviolabili dell'uomo, fra i quali non puo6 non collocarsi,
sia pure con le particolari caratteristiche sue proprie, la situazione giuridi-
ca del concepito.

E, tuttavia, questa premessa — che di per sé giustifica I'intervento del
legislatore volto a prevedere sanzioni penali - va accompagnata dall’ulte-
riore considerazione che l'interesse costituzionalmente protetto relativo
al concepito puo venire in collisione con altri beni che godano pur essi di
tutela costituzionale e che, di conseguenza, la legge non puo dare al
primo una prevalenza totale ed assoluta, negando ai secondi adeguata
protezione. Ed é proprio in questo il vizio di legittimita costituzionale, che,
ad avviso della Corte, inficia I'attuale disciplina penale dell’aborto.

L'ordinanza in esame denuncia specificamente I'art. 546 del codice penale, in
riferimento agli artt. 31 e 32 della Costituzione, nella sola parte in cui punisce chi
cagiona l'aborto di donna consenziente, e la donna stessa, “anche quando sia
accertata la pericolosita della gravidanza per il benessere fisico e per I'equilibrio
psichico della gestante, ma senza che ricorrano tutti gli estremi dello stato di
necessita previsto nell’art. 54 del codice penale”.

In tali limiti la questione é fondata. La condizione della donna gestante
é del tutto particolare e non trova adeguata tutela in una norma di carat-
tere generale come l'art. 54 c.p. che esige non soltanto la gravita e I'asso-
luta inevitabilita del danno o del pericolo, ma anche la sua attualita, men-
tre il danno o pericolo conseguente al protrarsi di una gravidanza puo
essere previsto, ma non é sempre immediato.

Di piu. La scriminante dell’art. 54 c.p. si fonda sul presupposto d’una
equivalenza del bene offeso dal fatto dell’autore rispetto all’altro bene
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che col fatto stesso si vuole salvare. Ora non esiste equivalenza fra il dirit-
to non solo alla vita ma anche alla salute proprio di chi é gia persona,
come la madre, e la salvaguardia dell’embrione che persona deve ancora
diventare.

Opportunamente il legislatore ha previsto, per altri casi, oltre la causa comune
di esclusione della pena stabilita nell’art. 54 c.p., alcuni particolari stati di neces-
sita giustificatrice (art. 384 c.p.). Di non diversa considerazione é certamente
degno il peculiare stato di necessita della donna incinta in pericolo di grave com-
promissione nella salute.

La dichiarazione di parziale illegittimita costituzionale dell’art. 546 c.p. si pre-
senta percio inevitabile.

Va peraltro precisato che |I'esenzione da ogni pena di chi, ricorrendo i predetti
presupposti, abbia procurato I'aborto e della donna che vi abbia consentito non
esclude affatto, gia de jure condito, che l'intervento debba essere operato in
modo che sia salvata, quando cio sia possibile, la vita del feto. Ma ritiene anche
la Corte che sia obbligo del legislatore predisporre le cautele necessarie per impe-
dire che I'aborto venga procurato senza serii accertamenti sulla realta e gravita del
danno o pericolo che potrebbe derivare alla madre dal proseguire della gestazio-
ne: e percio la liceita dell’aborto deve essere ancorata ad una previa valutazione
della sussistenza delle condizioni atte a giustificarla.

PER QUESTI MOTIVI
LA CORTE COSTITUZIONALE

dichiara I'illegittimita costituzionale dell’art. 546 del codice penale, nella parte
in cui non prevede che la gravidanza possa venir interrotta quando I'ulteriore
gestazione implichi danno, o pericolo, grave, medicalmente accertato nei sensi di
Cui in motivazione e non altrimenti evitabile, per la salute della madre.

12. Sentenza 202/76
(liberta di manifestazione del pensiero)

La sentenza in commento concerne il giudizio di legittimita costituzionale degli
artt. 1, 2 e 45 della I. 14 aprile 1975, n. 103, in materia di diffusione radiofonica
e televisiva, in relazione aqgli articoli 3 e 21 Cost. In particolare, con piti ordinanze
emesse nel corso di diversi procedimenti penali a carico di alcuni imputati per
avere questi attivato un impianto di diffusione via etere di programmi televisivi
propri senza essere muniti della relativa concessione amministrativa, viene solle-
vata questione di legittimita costituzionale delle citate disposizioni normative. In
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relazione alla natura dellimpianto che ha dato luogo al procedimento penale de
quo, la questione € prospettata limitatamente all’assunto che il monopolio statale
non debba estendersi agli impianti televisivi via etere a raggio locale, per i quali
deve adottarsi il sistema dell’autorizzazione, come gia si era fatto per le trasmis-
sioni via cavo.

La legittimita costituzionale del monopolio statale per quanto attiene alle
trasmissioni radiofoniche e televisive su scala nazionale non é contestata dalle
ordinanze di rimessione; le quali anzi ne riconoscono il carattere di servizio pub-
blico essenziale e di preminente interesse generale. Le ordinanze contestano,
invece, la legittimita dell’estensione del regime di monopolio agli impianti ed all’e-
sercizio di stazioni radiofoniche e televisive via etere su scala locale, per i quali si
chiede ['assoggettamento a regime di autorizzazione in analogia con quanto era
stato gia dichiarato dalla Corte costituzionale con sentenza n. 225 del 1974 ed
attuato con la legge n. 103 del 1975 nella parte relativa alle trasmissioni televisive
via cavo.

La Corte dichiara la normativa de quo, oggetto di denuncia, costituzionalmen-
te illegittima, in relazione aqli artt. 3 e 21 della Costituzione, “nella parte in cui
non sono consentiti, previa autorizzazione statale [...] I'installazione e ['esercizio
di impianti di diffusione radiofonica e televisiva via etere di portata non eccedente
I"ambito locale”. In particolare, sotto il profilo della violazione dell’art. 3, in quanto
che, se non sussiste la illimitatezza di frequenze, propria delle trasmissioni via
cavo, esiste, tuttavia, per le trasmissioni su scala locale via etere una disponibilita
sufficiente a consentire la liberta di iniziativa privata senza pericolo di monopoli
od oligopoli privati, dato anche il costo non rilevante degli impianti, cosicché il
non consentirla — al contrario di quanto si e fatto per le trasmissioni via cavo —
implica violazione del principio di equaglianza, sancito dall’art. 3 cost. Sotto il pro-
filo della violazione dell’art. 21 della Costituzione, giacché, esclusa la possibilita di
monopoli od oligopoli per le trasmissioni su scala locale, viene meno I'unico moti-
vo che per queste ultime trasmissioni possa giustificare quella grave compressione
del fondamentale principio di liberta, sancito dalla norma a riferimento, che anche
un monopolio di Stato necessariamente comporta.

Trattasi di una sentenza interpretativa di accoglimento, poiché la Corte sceglie,
tra i significati ricavabili dalla disposizione, quello che e incompatibile con la
Costituzione, dichiarandolo incostituzionale e salvando tutti gli altri. Inoltre, con-
siderato che i Giudici dichiarano I'illegittimita delle disposizioni “per la parte in cui
non” prevedono una determinata statuizione, trattasi di una sentenza interpreta-
tiva additiva poiché produce degli effetti positivi, cioe introduce nell’ordinamento
delle norme “nuove”, inizialmente non ricavabili dal testo normativo.

In sequito a questa decisione, gli operatori commerciali furono autorizzati a
sfruttare canali di radiotrasmissione locali. La redistribuzione delle frequenze
spontanee locali incoraggio lo sviluppo di operatori nazionali e regionali, tra cui,
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ad esempio, il gruppo Mediaset, venendo a stabilirsi, in sostanza, una sorta di
“duopolio” pubblico/privato: da un lato la RAI, dall’altro Mediaset. Con sentenza
n. 420 del 1994, la Corte dichiaro incostituzionali (in relazione all’art. 21 Cost.) le
disposizioni che permettevano ai tre canali controllati dal Gruppo Mediaset di
occupare una posizione dominante, non riuscendo a garantire la pluralita delle
fonti di informazione.

S. Rodriquez

Considerato in diritto

4. — Le altre otto ordinanze (due delle quali e precisamente quella del pretore
di Ragusa e quella del giudice istruttore presso il tribunale di Reggio Emilia si rife-
riscono ad impianti per trasmissioni televisive via etere, le altre ad impianti per tra-
smissioni radiofoniche via etere) senza contestare la legittimita costituzionale del
monopolio statale per le trasmissioni radiofoniche e televisive su scala nazionale —
e richiamandosi, anzi, alle motivazioni delle sentenze di questa Corte che I'hanno
affermato — contestano la legittimita della estensione del regime di monopolio
agli impianti ed all’esercizio di stazioni radiofoniche e televisive via etere su scala
locale, per i quali chiedono I'assoggettamento a regime di autorizzazione in ana-
logia con quanto é stato dichiarato con la sentenza di questa Corte n.226 del
1974 ed attuato con la legge n. 103 del 1975 nella parte relativa alle trasmissioni
televisive via cavo.

Comune a tutte queste otto ordinanze é la tesi che il motivo fondamentale che
ha indotto questa Corte a riconoscere la legittimita del monopolio statale é la limi-
tatezza dei canali utilizzabili (sentenze n. 59 del 1960 e n.225 del 1974) e che
guesto motivo se puo ritenersi tuttora valido, allo stato attuale, per le trasmissioni
su scala nazionale, non lo é per quelle su scala locale.

Di qui la conseguenza che la persistente estensione del monopolio statale a
gueste ultime trasmissioni sarebbe costituzionalmente illegittima, in riferimento:
a) secondo il pretore di Novara, agli artt. 3, 10, 21, 41 e 43 della Costituzione; b)
secondo il pretore di S. Miniato, agli artt. 2, 3, 21, 41 e 43; ¢) secondo il pretore
di Livorno, agli artt. 3, 21, 41 e 43; d) secondo il pretore di Ragusa, agli artt. 3,
10 e 21; e) secondo il giudice istruttore presso il tribunale di Reggio Emilia, agli
artt. 21, 41 e 43; f) secondo il pretore di Lecco, agli artt. 3 e 21; g) ed h) secondo
i pretori di Biella e di Castelfranco Veneto, all’art. 21.

A sostegno della tesi della possibilita di trasmissioni su scala locale senza intral-
ci né per quelle delle reti nazionali, né per quelle di altre su scala locale, le varie
ordinanze di rimessione si richiamano o a consulenze tecniche esibite dalle parti
private o allo stato di fatto ormai esistente, secondo il quale attualmente sareb-
bero funzionanti in Italia ben 400 impianti del genere.
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Tanto I'Avwvocatura generale dello Stato, quanto il patrocinio della RAI — TV
contestano, anzitutto, sulla base di elaborati accertamenti tecnici, la disponibilita,
se non illimitata, tuttavia sufficientemente ampia, di canali utilizzabili per impianti
su scala locale, asserita nelle ordinanze di rimessione.

Sostengono, poi, che, come ha riconosciuto la sentenza di questa Corte n.225
del 1974, quello radio — televisivo costituisce un servizio pubblico essenziale, di
preminente interesse generale che, per questa sua natura, non pud formare, nep-
pure in parte, oggetto di attivita privata.

Il patrocinio della RAI — TV, inoltre, ammette sostanzialmente |'esistenza dello
stato di fatto asserito nelle ordinanze, ma deduce che é reso possibile soltanto
transitoriamente, in quanto é in corso di completamento lo studio da parte degli
organi tecnici statali, per la realizzazione, su scala nazionale, di due nuove reti
televisive, realizzazione che assorbirebbe gran parte della disponibilita di canali
attualmente esistenti.

L'Avvocatura generale dello Stato, infine, prospetta, senza peraltro insistervi,
una eccezione di difetto di rilevanza, comune a tutte le ordinanze in esame, che
dovrebbe trovar fondamento nella considerazione che, agli effetti penali, sia in
regime di concessione, sia in regime di autorizzazione, la sanzione, in caso di inos-
servanza delle norme che li disciplinano, é identica.

Chiariti, come precede, i termini delle tesi contrapposte, valgono, in ordine ad
esse, le considerazioni che seguono.

6. — Nel passare, quindi, all’esame del merito delle proposte questioni, é neces-
sario tener presente che, come si é posto in rilievo in narrativa, la legittimita costi-
tuzionale del monopolio statale per quanto attiene alle trasmissioni radiofoniche
e televisive su scala nazionale non é contestata dalle ordinanze di rimessione; le
quali anzi — in conformita con le statuizioni della sentenza di questa Corte n.225
del 1974 recepite dal legislatore nell’art. 1 della legge n. 103 del 1975 — ne rico-
noscono il carattere di servizio pubblico essenziale e di preminente interesse gene-
rale.

La tesi fondamentale — comune a tutte le ordinanze e sopra ricordata — sulla
quale poggiano le denunziate violazioni di norme costituzionali, consiste nell’af-
fermazione che il presupposto del riconoscimento della legittimita di tale mono-
polio é la limitatezza dei canali disponibili e che tale presupposto non sussiste per
guanto attiene alle trasmissioni su scala locale.

Ai fini del decidere é, quindi, necessario accertare se e sino a qual punto siano
esatti i termini giuridici e di fatto sui quali poggia la tesi come sopra riassunta.

A tale riguardo é da rilevare che dalle sentenze n. 59 del 1960 e n.225
del 1974 risulta in modo del tutto evidente che questa Corte al riconosci-
mento della legittimita del monopolio statale é pervenuta sul presuppo-
sto della limitatezza dei canali utilizzabili.

Ma, nel contempo, emerge la considerazione dell’attivita d'impresa di
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cui si tratta, come servizio pubblico essenziale e di preminente interesse
generale.

Stante cio, ove si constati — come é ragionevole fare sulla base delle dif-
fuse cognizioni tecniche e delle pratiche realizzazioni in atto esistenti - la
ingiustificatezza, allo stato attuale, della tesi secondo cui sussisterebbe
una concreta limitatezza in ordine alle frequenze utilizzabili per le trasmis-
sioni radiofoniche e televisive, deve riconoscersi su scala locale che il rela-
tivo presupposto non possa ulteriormente essere invocato.

Il che, pero, non richiede né tanto meno comporta che debba escludersi la
legittimita costituzionale delle norme che riservano allo Stato le trasmissioni
radiofoniche e televisive su scala nazionale. Giacché — e cio giova ribadirlo in
modo espresso — la radiodiffusione sonora e televisiva su scala nazionale rappre-
senta un servizio pubblico essenziale e di preminente interesse generale.

7. — Ne consegue che la normativa de qua, oggetto di denuncia, si appalesa
costituzionalmente illegittima in riferimento agli artt. 3 e 21 della Costituzione.

Sotto il profilo della violazione dell’art. 3, in quanto che, se non sussiste la illi-
mitatezza di frequenze, propria delle trasmissioni via cavo, esiste, tuttavia, per le
trasmissioni su scala locale via etere una disponibilita sufficiente a consentire la
liberta di iniziativa privata senza pericolo di monopoli od oligopoli privati, dato
anche il costo non rilevante degli impianti, cosicché il non consentirla — al contra-
rio di quanto si é fatto per le trasmissioni via cavo — implica violazione del principio
di equaglianza, sancito dalla norma a riferimento.

Sotto il profilo della violazione dell’art. 21 della Costituzione, giacché, esclusa
la possibilita di monopoli od oligopoli per le trasmissioni su scala locale, viene
meno |'unico motivo che per queste ultime trasmissioni possa giustificare quella
grave compressione del fondamentale principio di liberta, sancito dalla norma a
riferimento, che anche un monopolio di Stato necessariamente comporta.

8. — Il riconoscimento del diritto di iniziativa privata, nei limiti risultanti
da quanto precede, data la connessione con il servizio pubblico essenziale
e di preminente interesse generale, costituito, tra I'altro, dalla diffusione
via etere su scala nazionale di programmi radiofonici e televisivi ed affi-
dato al monopolio statale, postula la necessita dell’intervento del legisla-
tore nazionale perché stabilisca I'organo dell'amministrazione centrale
dello Stato competente a provvedere all’assegnazione delle frequenze ed
all’'effettuazione dei conseguenti controlli, e fissi le condizioni che consen-
tano l'autorizzazione all’esercizio di tale diritto in modo che questo si
armonizzi e non contrasti con il preminente interesse generale di cui sopra
e si svolga sempre nel rigoroso rispetto dei doveri ed obblighi, anche
internazionali, conformi a Costituzione.

In particolare si dovranno stabilire: a) i requisiti personali del titolare dell’auto-
rizzazione e dei suoi collaboratori, che diano affidamento di corretta e responsa-
bile gestione delle trasmissioni; b) le caratteristiche tecniche degli impianti e la
relativa zona di servizio, nonché la specificazione delle frequenze e dei canali uti-
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lizzabili; ¢) I'esatta indicazione dell’ambito di esercizio, il cui carattere “locale”
deve essere ancorato a ragionevoli parametri d’ordine geografico, civico, socio —
economico, che consentano di circoscrivere una limitata ed omogenea zona di
utenza, senza, peraltro, eccessive restrizioni, tali da vanificare I'esercizio medesi-
mo; d) eventuale fissazione di turni ed adozione di ogni altro accorgimento tecni-
co, al fine di non turbare il normale svolgimento del servizio come sopra riservato
allo Stato ai sensi degli artt. 1 e 2 della citata legge n. 103 del 1975 e di ogni altro
servizio parimenti riservato allo Stato; ed al fine di rendere possibile il concorrente
esercizio di attivita da parte degli altri soggetti autorizzati; e) limiti temporali per
le trasmissioni pubblicitarie, in connessione con gli analoghi limiti imposti al servi-
zio pubblico affidato al monopolio statale; f) ogni altra condizione necessaria per-
ché I'esercizio del diritto, previa autorizzazione, si svolga effettivamente nell'am-
bito locale e non dia luogo a forme di concentrazione o situazioni di monopolio
o oligopolio.

Ove concorrano le condizioni, da stabilire nei modi sopra indicati, il rilascio
dell’autorizzazione é vincolato e non meramente discrezionale, con tutte le con-
seguenze giuridiche che tale natura dell’atto comporta nel nostro ordinamento.

9. — Va, infine, rilevato che nell’art. 14, comma primo, lett. d), della legge n.
103 del 1975 ¢é posta a carico della societa concessionaria “la realizzazione gra-
duale di altri impianti radiofonici e televisivi, ad esaurimento delle disponibilita
consentite dalle frequenze assegnate all’ltalia dagli accordi internazionali per i ser-
vizi di radiodiffusione”; e va considerato che dalla presente declaratoria di illegit-
timita costituzionale consegue, a norma dell’art. 27 della legge 11 marzo 1953,
n. 87, la stessa declaratoria per il detto art. 14 per la parte in cui é previsto |'esau-
rimento delle disponibilita.

PER QUESTI MOTIVI
LA CORTE COSTITUZIONALE

a) dichiara I'illegittimita costituzionale degli artt. 1, 2 e 45 della legge 14 aprile
1975, n. 103 (nuove norme in materia di diffusione radiofonica e televisiva) nella
parte in cui non sono consentiti, previa autorizzazione statale e nei sensi di cui in
motivazione, I'installazione e I'esercizio di impianti di diffusione radiofonica e tele-
visiva via etere di portata non eccedente I'ambito locale.

13. Sentenza 1/80
(liberta personale)

La sentenza in esame si pronuncia sulla questione di legittimita costituzionale
sollevata dal Giudice istruttore del Tribunale di Torino, con riguardo all‘art. 1
comma 3 della L 152/1975.La predetta legge é stata adottata dal legislatore con
I'intento di intervenire a limitare il campo di operativita della liberta prowvisoria,
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ampliato dalla L 773/72 che I'aveva prevista a favore di qualsiasi imputato, qua-
lunque fosse stato il reato da quest’ultimo commesso.

Il dubbio di legittimita costituzionale viene sollevato sia con riferimento all’art.
27 comma 2 della Costituzione che con riguardo all’art. 13 comma 2
Costituzione.

Secondo il giudice a quo, il comma 3 dell’art. 1 della L 152/1975 si porrebbe
in contrasto con il principio di non colpevolezza, nella parte in cui la predetta
disposizione individua, tra le finalita preminenti della custodia preventiva, quella
di “ tutela della collettivita dal pericolo di compimento di certi reati”!, funzione da
ritenersi propria della pena o della misura di sicurezza.ll Giudice delle leggi, inve-
ce, tenuto conto, anche, della propria costante giurisprudenza sul punto, dichiara
Iinfondatezza della predetta questione di legittimita.

Analogamente, secondo il giudice a quo, il comma 3 dell’art. 1 della L
152/1975 violerebbe il dettato dell’art. 13 comma 2 Cost, stante la mancata spe-
cificazione di quali reati pongano in pericolo le esigenze di tutela della collettivita,
cosi da non consentire al giudice di emettere sul punto un provvedimento real-
mente motivato. Anche sotto tale profilo la Corte non ritiene fondata la questione
di legittimita costituzionale sollevata dal giudice a quo.Infatti, se & vero che la
dichiarata “esigenza di tutela della collettivita” richiesta dalla disposizione, potreb-
be apparire, a prima vista, generica, in realta trova specificazione se letta nel con-
creto contesto in cui si inserisce la Legge 152/75, ovvero un periodo in cui si erano
manifestati gravissimi episodi di criminalita.

La Corte costituzionale, invece, rawvvisa un profilo di illegittimita costituzionale
con riguardo al solo avverbio “nuovamente”. Rileva, infatti, che la predetta locu-
zione violerebbe il principio di non colpevolezza cui al secondo dell’art. 27 Cost,
dal momento che tale termine farebbe presupporre la gia accertata commissione,
da parte dell'imputato, di altri precedenti reati.

Alla luce di cio, pertanto, la Corte costituzionale, con una sentenza parziale di
accoglimento, si limita a dichiarare l'illegittimita costituzionale dell’art. 1 comma
3 L 152/75 limitatamente all’avverbio “nuovamente”, ritenendo, per il resto,
infondate le questioni sollevate dal giudice a quo.

C. Ottonello

Considerato in diritto

1. — Il giudice a quo dubita della legittimita costituzionale dell’art. 1, terzo
comma, della legge 22 maggio 1975, n. 152 nella parte in cui impone al giudice
< nel concedere la liberta provvisoria nei casi in cui & consentita >, di valutare che
non < sussista la probabilita, in relazione alla gravita del reato ed alla personalita
dell'imputato, che questi, lasciato libero, possa commettere nuovamente reati che
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pongano in pericolo le esigenze di tutela della collettivita >.

Il disposto di legge in questione contrasterebbe con due distinti parametri
costituzionali.

Da un lato, sarebbe vulnerato il principio di presunzione di non colpevolezza,
di cui all’art. 27, secondo comma, Cost. < con il fare assumere alla carcerazione
preventiva una funzione a lei non propria, ma propria della pena o meglio della
misura di sicurezza >.

Dallaltro, risulterebbe violato I'art. 13, secondo comma, Cost., sotto il profilo
che I'estrema genericita della dizione della legge al citato art. 1, terzo comma> <
non consente, oggettivamente, di emettere motivazioni sul punto controllabili >.

2. — La norma denunciata si inserisce nel complesso di disposizioni, di cui
all'art. 1 della legge n. 152 del 1975, intese a nuovamente delimitare la possibilita
di concessione della liberta provvisoria, che nel testo originario dell’art. 277 c.p.p.
non era ammessa nei casi nei quali & obbligatoria I'emissione del mandato di cat-
tura, mentre successivamente, con legge 15 dicembre 1972 n. 773, era stata con-
sentita nei confronti degli imputati di qualsivoglia reato. Con I'art. 1 della legge
22 maggio 1975 n. 152, e stato ripristinato un sistema di limiti o condizioni per
la concessione della liberta provvisoria, piu” articolato di quello anteriore alla legge
n. 773 del 1972. Il primo comma prevede casi di esclusione della liberta provviso-
ria in relazione al titolo del reato per cui € in atto la custodia preventiva; il secondo
comma prende in considerazione, agli stessi fini, particolari situazioni processuali;
il terzo comma, della cui legittimita’ costituzionale si fa questione, indica i criteri
per la (non) concessione della liberta provvisoria, in situazioni in cui questa non
sarebbe in via di principio preclusa. Il riferimento alle < esigenze di tutela della col-
lettivita >, accanto alle < ragioni processuali >, trae il suo modello dalla legge 3
aprile 1974 n. 103, portante < delega legislativa al Governo per la emanazione
del nuovo codice di procedura penale >, nella quale il criterio direttivo n. 54 (del-
I'art. 2) relativo alle < misure di coercizione > prevede, fra I'altro, la possibilita di
disporre una di tali misure < a carico dell'imputato nei cui confronti ricorrono suf-
ficienti indizi di colpevolezza, quando, per la sua pericolosita e per la gravita del
reato sussistono esigenze di tutela della collettivita >. La Commissione incaricata
della redazione del progetto preliminare ritenne di superare i pur affacciati dubbi
di legittimita’ costituzionale di una normativa che finalizza la custodia preventiva
anche a fini extraprocessuali, sul rilievo che né I'art. 13 né I'art. 27 Cost. escludo-
no in via assoluta il ricorso a misure cautelari di contenuto coercitivo rispondenti
ad una logica di < prevenzione in senso ampio >.

3. — La fondamentale censura d'illegittimita’ costituzionale, mossa dal giudice
a quo, concerne la previsione — quale idonea finalita cautelare della custodia pre-
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ventiva — della tutela della collettivita dal pericolo di commissione di certi reati;
finalita che, si dice, sarebbe propria della pena e della misura di sicurezza, ed
incompatibile con la presunzione di non colpevolezza cui deve ispirarsi il tratta-
mento dell'imputato durante il processo.

Un tale assunto non puo’ essere condiviso e proprio alla stregua delle prece-
denti sentenze di questa Corte cui il giudice a quo fa esplicito riferimento.

Con la sentenza n. 64 del 1970, la Corte ha, infatti, affermato che la
custodia preventiva - istituto esplicitamente previsto dalla Costituzione
(artt. 13, ultimo comma; 68, secondo comma e anche 111, secondo comma)
ma che va disciplinato in modo da non vanificare la presunzione di non
colpevolezza - < puo’ essere predisposta unicamente in vista della soddi-
sfazione di esigenze di carattere cautelare o strettamente inerenti al pro-
Cesso >.

Muovendo da questa premessa, con la stessa sentenza, si é ritenuta la
legittimita’ costituzionale delle ipotesi di cattura obbligatoria - e del con-
seguente divieto (di cui all’art. 277, secondo comma, del codice di proce-
dura penale nel testo all’epoca vigente) di concedere, in quelle ipotesi
medesime, la liberta provvisoria, ben potendo la legge (entro i limiti non
insindacabili di ragionevolezza) presumere che la persona, accusata di un
reato particolarmente grave e colpita da sufficienti indizi di colpevolezza,
sia in condizione di porre in pericolo quei beni a tutela dei quali la deten-
zione preventiva viene disposta. Esigenze di prevenzione possono, dun-
que, legittimare la scelta legislativa della cattura obbligatoria e del corre-
lato divieto di liberta provvisoria, come é reso palese dall’art. 68, secondo
comma, Cost. che una tale scelta recepisce — senza peraltro renderla vin-
colante - e che, comunque, non consente di ritenere che alla custodia pre-
ventiva sia costituzionalmente assegnabile la funzione esclusiva di caute-
la processuale in senso stretto.

Ai medesimi criteri si & ispirata la Corte con le sentenze n. 143 del 1973, 17 e
21 del 1974, 146 del 1975 e 88 del 1976.

Ora, il legislatore del 1975, con la norma censurata, ha parzialmente abban-
donato la tecnica tradizionale di tipizzazione di casi in cui — nella concessione della
liberta prowvisoria — & esclusa ogni discrezionalita giudiziale, per dettare, invece,
criteri orientativi per I'esercizio del potere discrezionale del giudice.

Rispetto all’esigenza costituzionalmente protetta, di finalizzazione della custo-
dia preventiva a specifiche esigenze cautelari, la norma denunziata appare pertan-

to aderente agli orientamenti di questa Corte, che nella succitata sentenza n. 64
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del 1970, aveva rilevato la < preferibilita di un sistema che demandi sempre al giu-
dice il potere di valutare di volta in volta se il lasciare in liberta I'imputato determini
un pericolo di entita tale da giustificarne la cattura e la detenzione >.

4. — Vero é che le finalita della custodia preventiva, che non possono in alcun
modo risolversi in anticipata espiazione di pena, sono segnate da esigenze di
carattere cautelare, rispetto a ragioni di giustizia penale che per la durata del pro-
cesso penale sarebbero pregiudicate ove non potesse cautelativamente provve-
dersi anche prima della sentenza definitiva. Sotto questo riguardo, non vi e
sostanziale differenza fra esigenze < strettamente inerenti al processo >, ed altre
che comunque abbiano fondamento nei fatti per cui & processo, posto che anche
la tutela di queste ultime abbia rilievo costituzionale, e giustifichi quindi il sacrificio
della liberta personale dell'imputato.

Va considerato, a questo proposito, che presupposto generale della custodia
preventiva e |'esistenza, in punto di fatto, di < sufficienti indizi di colpevolezza >,
e che tale valutazione, dietro I'apparente contrasto con la presunzione di non col-
pevolezza, & al contrario necessaria a ridurre al minimo il rischio che I'anticipato
sacrificio della liberta dell'imputato si riveli ingiustificato, vulnerando la presunzio-
ne di non colpevolezza nel suo contenuto piu’ sostanziale.

Deriva da cio che una restrizione della liberta dell'imputato, fondata
(anche) su sufficienti indizi — o elementi — di colpevolezza, ben puo’ essere
mantenuta, senza incontrare ostacoli costituzionali, in quanto costituisca
una misura cautelare necessaria per la salvaguardia di un interesse - la
tutela della collettivita dalla commissione di gravi reati — d'indubbio rilie-
vo costituzionale ed in accertato collegamento con la con dotta e la per-
sona dell'imputato, della cui liberta si faccia questione.

5. —Un'ulteriore censura d'illegittimita’ costituzionale dell’art. 1, terzo comma,
della legge n. 152 del 1975 e sollevata in riferimento all’art. 13, secondo comma,
Cost., sotto il profilo della mancata specificazione di quali reati pongano in peri-
colo le esigenze di tutela della collettivita; il che non consentirebbe al giudice di
emettere sul punto un provvedimento realmente motivato.

Dietro il riferimento alla motivazione giudiziaria viene in effetti in considerazio-
ne una questione piu’ di fondo, attinente alla struttura della fattispecie. La moti-
vazione giudiziaria, richiesta dai principi costituzionali e processuali, & in sé e per
seé sempre possibile, indipendentemente dalla natura pid’ o meno vincolata o
discrezionale del giudizio che, di volta in volta, si tratti di motivare; a variare saran-
no i requisiti di una motivazione <reale>, adeguata alle peculiarita del suo ogget-
to.
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Se la questione dedotta ha un senso, essa lo ha, dunque, non con riguardo
all'obbligo di motivazione, bensi’ ai principi costituzionali, ricavabili dallo stesso
art. 13, secondo comma, sulla predeterminazione legale dei < casi > in cui e
ammessa la restrizione della liberta personale.

Predeterminazione che, nell’art. 1, terzo comma, della legge n. 152/75 e dal
giudice a quo ritenuta insufficiente, per la genericita del riferimento ai < reati che
pongono in pericolo le esigenze di tutela della collettivita >.

Anche in questi termini la questione non appare fondata.

Il problema che la norma denunciata, non diversamente da altre, pone all'in-
terprete, e quello di determinare il concreto campo di applicazione di una norma
formulata non in termini descrittivi, ma come clausola generale, applicabile ai casi
concreti tramite il riferimento a valori o parametri dati. Nella specie, il valore o
parametro per l'individuazione dei reati, la cui probabile commissione osta alla
liberta provvisoria, & dato dalle < esigenze di tutela della collettivita >. Il concetto
e indubbiamente assai generico, tale da potersi riferire, a un livello massimo d‘a-
strazione teorica, a qualsiasi reato; ma ritrova una delimitazione e un senso con-
creto nel e dal contesto della legge n. 152 del 1975 .

Le <disposizioni a tutela dell’'ordine pubblico>, introdotte da detta legge,
hanno come scopo dichiarato il rafforzamento della tutela della < incolumita e
sicurezza dei cittadini> (relazione al disegno di legge n.3659 presentato alla
Camera dei Deputati I'8 aprile 1975). Dietro I'intervento legislativo, sono <recenti
gravissimi episodi di criminalita comune e politica>, per lo piu’ caratterizzati dal-
I'uso di violenza, dalla riferibilita ad organizzazioni criminose, e in definitiva dal-
I'impatto sulle condizioni di sicurezza della vita civile o politica del paese.

Questi elementi si riscontrano nelle figure delittuose per le quali si é ripristinato
il divieto assoluto di concessione della liberta provvisoria (art. 1, primo comma); e
segnano per cosi’ dire il filo che unifica disposizioni di svariata natura contenute
nella stessa legge. Dalla disciplina piu’ rigorosa delle attivita fasciste (artt. 7 — 13)
alla estensione delle misure di prevenzione nei confronti dell’eversione politica
(art. 18), dalla attenzione verso particolari situazioni pericolose (artt. 4 e 5) al mag-
gior rigore verso determinati atti di violenza (artt. 14 e 26), la maggior parte delle
disposizioni si organizza attorno a una tutela dell’ordine pubblico vista sotto il pro-
filo della tutela da comportamenti violenti, lesivi dell’incolumita o liberta o sicu-
rezza individuale o collettiva, o da nuove forme di manifestazione della criminalita
comune e politica.

In questo contesto storico e normativo, la clausola generale adottata
nel terzo comma dell’art. 1 si riempie di un significato ben definito. La
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<tutela della collettivita>, che I'intera legge n. 152/1975 intende assicura-
re, & posta in pericolo dai reati aventi taluna fra le caratteristiche sopra
citate: uso d’'armi o di altri mezzi di violenza contro le persone, riferibilita
ad organizzazioni criminali comuni o politiche, direzione lesiva verso le
condizioni di base della sicurezza collettiva o dell’ordine democratico.

Recuperato in tal modo alla clausola generale, di cui alla norma denunciata, un
campo d’applicazione ben determinabile per via di interpretazione sistematica, il
dubbio d'illegittimita’ in relazione all’art. 13 Cost. rimane privo d'oggetto.

6. — Un'incompatibilita con I'art. 27, secondo comma, Cost., adombrata
nelle argomentazioni del giudice a quo, e, invece, ravvisabile nel testo del-
I'art. 1, terzo comma, della legge n. 152 del 1975, la dove usa il termine <
nuovamente > a proposito della temuta commissione di reati da parte del-
I'imputato lasciato libero. Tale locuzione, infatti, farebbe presupporre la
gia accertata commissione, da parte dell'imputato, di altri precedenti
reati; a tutta evidenza, quello o quelli per cui si procede, non essendovi
nel comma in questione (a differenza che nel comma secondo dello stesso
articolo) alcun riferimento a precedenti penali o giudiziari dell'imputato.

Sotto questo profilo risulta vulnerata la presunzione di non colpevolez-
za dell'imputato, la quale impedisce - fino alla sentenza definitiva — di
considerare I'imputato come sicuramente responsabile dei reati a lui attri-
buiti.

D'altra parte — una volta eliminato dal testo legislativo I'avverbio < nuovamen-
te > — non per questo potra considerarsi affievolito il rapporto che quell’avverbio
pur impropriamente voleva indicare, fra la natura e gravita delle imputazioni per
cui e disposta la custodia preventiva, e la natura dei reati di cui si teme la probabile
commissione ad opera dell'imputato lasciato libero. La prognosi di pericolosita,
per il chiaro tenore della disposizione in esame, si fonda anche sulla < gravita del
reato > addebitato (sulla scorta, s'intende, di < sufficienti indizi di colpevolezza >);
e questo basta a far ritenere che le < esigenze di tutela della collettivita > per le
quali si richiede il mantenimento della custodia preventiva, debbono essere gia’
toccate dalle situazioni che della custodia preventiva costituiscono il fondamento
originario.

PER QUESTI MOTIVI
LA CORTE COSTITUZIONALE

dichiara I'illegittimita’ costituzionale dell’art. 1, terzo comma, della legge 22
maggio 1975, n. 152 limitatamente all’avverbio < nuovamente >;
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dichiara per il resto non fondata la questione di legittimita’ costituzionale del-
I'art. 1, terzo comma, della legge 22 maggio 1975, n. 152 sollevata dal giudice
istruttore del Tribunale di Torino con I'ordinanza indicata in epigrafe in riferimento
agli artt. 13, secondo comma, e 27, secondo Comma, della Costituzione.

14. Sentenza 239/84
(il contenuto della liberta di associazione)

La questione di legittimita costituzionale affrontata dalla sentenza in esame é
stata sollevata dal Pretore di Roma nel corso di un procedimento promosso dal
signor Nahum Meir, a sequito dell’intimazione di pagamento rivoltagli dalla
Comunita israelitica di Roma.

Il giudice a quo, infatti, dubita della questione di legittimita costituzionale
degliartt. 1, 4, 5, 15 lett. ¢), 24, 25, 26, 27, 28, 29 e 30 del r.d. 30 ottobre 1930,
n. 1731, che disciplina le Comunita israelitiche in Italia, con riguardo agli artt. 3,
2,18, 23,24, 102 e 53 della Costituzione.

La Corte ritiene pregiudiziale, in ordine alla trattazione, la pronuncia di leqgitti-
mita costituzionale dell’art. 4 r.d 1731/1930, nella parte in cui sancisce I'apparte-
nenza necessaria ed obbligataria alle predette Comunita di tutti gli israeliti che
risiedono in quel luogo, disposizione che fa sorgere dubbi di compatibilita di tale
dettato normativo con i principi cui agli art. 2, 3 e 18 della Costituzione.

Quanto all’art. 3 della Costituzione, la Corte rileva un contrasto con il primo
comma della predetta disposizione stante che nel denunciato art. 4 del
r.d.1731/1930 assumono rilievo preminente, non solo, le caratteristiche religiose
ed etniche necessarie per attribuire la qualifica di israelita ad un soggetto ma si
determina, anche, una disparita di trattamento tra cittadini ed “israeliti” che, a
causa di tale qualita, sono automaticamente ascritti alla Comunita israelitica, con
tutte le consequenze che da tale appartenenza discendono, compresa quella cor-
rispondere alla Comunita un contributo annuo in ragione del reddito complessivo
di ciascuno.

La Corte costituzionale individua, anche, un contrasto con ['art. 18 della
Costituzione. La liberta di associazione, infatti, deve intendersi, non solo, in senso
positivo ma, anche, in senso negativo, come liberta di non associarsi, cosi che la
previsione di una disciplina come quella dettata dall’art. 4 del rd 1731/1930
appare in aperto contrasto con il predetto diritto costituzionale.

La Corte rammenta, inoltre, come la liberta di adesione sia positiva che nega-
tiva vada tutelata non solo nei confronti delle associazioni ma anche delle “forma-
zioni sociali” cui fa riferimento I'art. 2 Cost., tra le quali si possono ricomprendere
le confessioni religiose.
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A nulla é valsa la considerazione svolta dalla difesa delle Comunita israelitiche
che ha fatto presente come ['art. 5 del citato regio decreto prevedesse la facolta
di recesso dalle stesse. Tale facolta, infatti, non & rimessa alla mera discrezionalita
del cittadino dal momento che la stessa e consentita solo nell’ipotesi di passaggio
ad altra religione o nel caso in cui il cittadino esprima la volonta di non essere piu
dichiarato israelita, perdendo, pero, la possibilita di partecipare ai riti religiosi che
si svolgono nella Comunita.

Pertanto, alla luce delle precedenti considerazioni, la Corte costituzionale, con
una sentenza di accoglimento, ha dichiarato l'illegittimita costituzionale dell’art. 4
del r.d 1731/1930, ritenendo assorbiti in tale statuizione anche la denuncia degli
altri articoli del r.d 1731/1930.

C.Ottonello

Considerato in diritto

1. — Il pretore di Roma, con ordinanza emessa il 16 maggio 1979, ha deferito
a questa Corte la questione di legittimita costituzionale, nei termini esposti in nar-
rativa, degli artt. 1, 4, 5, 15 lett. ), 24, 25, 26, 27, 28, 29 e 30 del r.d. 30 ottobre
1930, n. 1731, “singolarmente considerati, nonché in rapporto al sistema norma-
tivo da essi derivante”, per contrasto con gli artt. 3, 2 e 18, 23, 24 e 102, 53 della
Costituzione.

Il menzionato decreto detta norme sulle Comunita israelitiche e sulla Unione
delle Comunita medesime. L'art. 1 definisce le Comunita israelitiche “corpi morali
che provvedono al soddisfacimento dei bisogni religiosi degli israeliti secondo la
legge e le tradizioni ebraiche”; in relazione a tale finalita ne specifica, al secondo
comma, i compiti. Per I'art. 4 "appartengono di diritto alla Comunita tutti gli
israeliti che hanno residenza nel territorio di essa”. Il successivo art. 5 dispone che
“cessa di far parte della Comunita chi passa ad un‘altra religione o dichiara di non
voler piu essere considerato israelita agli effetti del presente decreto”; colui che
cessa di far parte della Comunita perde il diritto di valersi delle istituzioni israeliti-
che, e in particolare perde il diritto a prestazioni di atti rituali ed alla sepoltura nei
cimiteri israelitici. Gli altri articoli denunciati (15, lett. c e da 24 a 30) disciplinano
il potere impositivo attribuito alla Comunita, prevedendo la determinazione di un
contributo annuo, cui sono tenuti tutti gli appartenenti alla Comunita in ragione
del rispettivo reddito complessivo. Il Consiglio della Comunita fissa, anno per
anno, l'aliquota del contributo, mentre spettano alla Giunta la valutazione del
reddito complessivo di ciascun contribuente, la determinazione del reddito impo-
nibile e del contributo, la formazione della matricola dei contribuenti. Il ruolo dei
contribuenti é reso esecutorio dal prefetto; e la riscossione dei contributi fissati nel
ruolo ha luogo “con le forme e con i privilegi stabiliti per la riscossione delle tasse
comunali”. Contro la determinazione dell'imponibile fatta dalla Giunta, il contri-
buente puo presentare ricorso al Consiglio della Comunita, e contro la decisione
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del Consiglio ¢ ammesso il ricorso ad una commissione arbitrale; avverso la deci-
sione di quest’ultima non é ammesso alcun gravame, salvo il ricorso all’autorita
giudiziaria nei soli casi di violazione di legge.

4. — La Corte prende quindi in esame la questione di legittimita costituzionale
che le é stata deferita dal pretore di Roma, e che si articola in vari profili, come
agevolmente si desume dalla motivazione dell’'ordinanza di rinvio. Pregiudiziale,
peraltro, nell’ordine di trattazione, appare il dubbio che investe il denunciato art.
4 del r.d. n. 1731, a sequito del raffronto che nell’ordinanza viene condotto con
gli artt, 2, 3 e 18 della Costituzione. Premesso che la richiesta del ricorrente —
come innanzi ricordato — é considerata dal giudice a quo siccome intesa ad otte-
nere un provvedimento cautelare “diretto ad escludere I'effetto giuridico dell’au-
tomatica appartenenza del cittadino israelita alla Comunita”, lo stesso giudice
rileva che "occorre in primo luogo verificare sul terreno della legittimita costitu-
zionale se I'appartenenza del cittadino ebreo di diritto alla Comunita violi o meno
norme e principi della Costituzione”; al qual fine deduce appunto il contrasto del
citato art. 4 sia con I'art. 3, che con gli artt. 2 e 18 della Costituzione.

5. — Nei termini anzidetti la questione é fondata.

Giova ricordare che, anteriormente all’emanazione del r. d. n. 1731 del 1930,
la disciplina del culto israelitico in Italia era diversa secondo le diverse regioni, cor-
rispondenti agli ex Stati pre — unitari; e talvolta era diversa anche nell’'ambito di
una stessa regione. La legge sarda 4 luglio 1857, n. 2325 (c.d. legge Rattazzi),
operante in Piemonte ed in Liguria, ed estesa, all'atto della unificazione, all’'Emilia
ed alle Marche, disciplinava le Universita israelitiche come persone giuridiche pub-
bliche, necessariamente costituite da tutti gl'israeliti domiciliati nella loro circoscri-
zione, fornite del potere d'imposizione su di essi, e integralmente regolate, nella
loro organizzazione e nelle loro funzioni, dal diritto dello Stato, secondo lo sche-
ma della legge comunale dell’epoca. Anche in Toscana, nel Veneto, nella provincia
di Mantova, nonché nelle province annesse dopo la guerra 1915 - 18, continuan-
do ad applicarsi ivi le preesistenti disposizioni, le Universita israelitiche avevano
natura di corporazioni pubbliche necessarie, con il potere d'imporre ai loro mem-
bri speciali tributi; ma, a differenza di quelle che formavano oggetto della legge
sarda, erano dotate di autonomia organizzativa, in quanto le leggi che le discipli-
navano rinviavano ai rispettivi statuti per il regolamento della loro struttura e per
I'esercizio delle loro attribuzioni. Infine, in altre localita (come, ad esempio, Roma,
Napoli e Milano), le organizzazioni israelitiche, operando nell’ambito del diritto
comune, erano costituite in associazioni volontarie, dotate o meno di personalita
giuridica, che provvedevano alle spese del culto con le volontarie contribuzioni dei
loro aderenti. Le varie comunita, obbligatorie e volontarie, tra loro assolutamente
autonome e indipendenti, avevano poi dato vita ad un Consorzio volontario, sul
piano nazionale, per la difesa e la cura dei comuni interessi.
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Conilr.d.n. 1731 del 1930, avente forza di legge in virtt della “facolta di rive-
dere le norme legislative esistenti che disciplinano i culti acattolici”, conferita al
Governo dall'art. 14 della legge 24 giugno 1929, n. 1159, sull’esercizio dei culti
ammessi nello Stato, s'intese apprestare un ordinamento uniforme per le
Comunita israelitiche di tutta I'ltalia, e federarle in una Unione obbligatoria. Nella
relazione allo schema del decreto si legge, infatti, che esso “procede alla unifica-
zione della legislazione sulle Universita israelitiche, stabilendo per esse un ordina-
mento ed un sistema uniforme di controllo, cido che risponde all'indirizzo del
moderno diritto pubblico, che vuole sottoposte all’autorita dello Stato, ed oppor-
tunamente vigilate, tutte le forme di attivita, specie quelle a base collettiva”. Si
legge, ancora, che “il tipo di ordinamento prescelto si foggia essenzialmente su
guello della legge sarda del 1857, che regola le Universita israelitiche con criteri
di compiutezza, a un dipresso come la legge comunale e provinciale regola i
Comuni, non essendosi creduto di adottare il sistema austriaco, vigente nelle
nuove province, che, limitandosi alle norme fondamentali, lascia largo campo
all’autonomia delle Comunita, cui impone di farsi uno statuto”. Si rilevo, allora,
in dottrina, che “le Comunita israelitiche non solo appariscono corporazioni di
diritto pubblico, in quanto hanno carattere territoriale e sono sottoposte a vigilan-
za e tutela, ma anche in quanto esercitano poteri d'impero, sono di creazione sta-
tale, sono regolate interamente da una legge dello Stato, la quale ha fissato gli
scopi, gli organi, la costituzione e I'amministrazione delle Comunita”: concretan-
dosi, cosi, una sorta di “costituzione civile” di una confessione religiosa ad opera
del legislatore statale; un “esempio, forse unico nel nostro ordinamento giuridico,
di statuto di confessione religiosa formato ed emanato dallo Stato”.

6. — Fondamentale, nella nuova disciplina, ed in perfetta coerenza con lo spi-
rito che tutta la permea, appare il precetto dell’art. 4, che ben puo dirsi costituisca
un caposaldo della rigida struttura dettata dal legislatore statale per le Comunita
israelitiche. In proposito, la gia citata relazione afferma che si é riconosciuto alle
singole Comunita “carattere di necessarieta, nel senso che di esse devono far
parte tutti gli israeliti del luogo”. “Il principio accolto” — viene ancora ribadito —
"“é che non é possibile pretendere, agli effetti civili, di essere israelita, ma di non
voler appartenere alla Comunita, rifiutando cosi il proprio contributo finanziario
all’'organo riconosciuto, che rappresenta l'interesse superiore della collettivita”.

Gia autorevole dottrina, subito dopo I'emanazione del decreto, non aveva
dubbi nell’affermare che “gli ebrei appartengono obbligatoriamente, col fatto
stesso di avere la residenza legale nel territorio di una Comunita israelitica, alla
Comunita stessa”. Di appartenenza “necessaria”, “automatica”, che consegue
“ipso iure” alla qualita di israelita ed alla sua residenza nel territorio della
Comunita, parla la successiva dottrina, con una interpretazione della norma che
puo dirsi pressoché costante, e che s'identifica con quella accolta dal giudice a
quo, il quale denuncia I'art. 4 appunto perché statuisce la “coattiva partecipazio-
ne” dell'israelita alla Comunita.

Che poi I'"appartenenza di diritto” valga — secondo rilevato in dottrina — a
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tutelare il “diritto all'appartenenza”, e cioé il diritto, non soggetto a valutazioni
discrezionali da parte della Comunita, dell’israelita “a partecipare ad un comples-
so di beni e di servizi espresso dalla Comunita”, non comporta certo che siffatta
tutela possa venir realizzata unicamente mediante 'appartenenza “coattiva”; e
d’altro canto ovwviamente non esclude che “il diritto” medesimo venga incondizio-
natamente riconosciuto, verificandosene i presupposti, a chi abbia manifestato la
volonta di esercitarlo.

Il decreto del 1930 non indica chi debba considerarsi “israelita”, e quindi desti-
natario del precetto dell’art. 4. Anche a questo riguardo si ha una interpretazione
largamente prevalente, nel senso che il legislatore rinvii, per tale determinazione,
alle norme ed alle tradizioni ebraiche, secondo le quali é ebreo chiunque sia nato
da madre ebrea, o sia stato accolto nell’ebraismo con i prescritti atti rituali.

7.—Alla luce di quanto precede, palese é il contrasto della norma in esame con
il fondamentale principio sancito dall’art. 3 della Costituzione, che assevera |'e-
guaglianza di tutti i cittadini davanti alla legge, “senza distinzione”, fra I'altro, “di
razza"” e “di religione”. Nel denunciato art. 4, invece, assumono essenziale rilievo
appunto le caratteristiche religiose ed etniche, che confluiscono nella qualificazio-
ne di “israelita”; si concreta cosi una disparita di trattamento tra i cittadini, che
tale qualita, d’ordine etnico — religioso, rivestano, e che, a cagione di essa, sono
automaticamente ascritti alla Comunita israelitica, divenendo cosi obbligatoria-
mente destinatari degli effetti che da tale appartenenza discendono, anche nel-
I'ordinamento statuale, e tutti gli altri cittadini, cui la norma stessa non si applica.

A sostegno dell'infondatezza della questione la difesa della Comunita e
I’Avvocatura dello Stato si richiamano alla possibilita di recesso dalla Comunita,
prevista dal successivo art. 5 dello stesso decreto. In altri termini, la necessaria,
automatica appartenenza non violerebbe il precetto dell’art. 3 della Costituzione,
perché sarebbe consentito, a chi lo volesse, di “uscire” dalla Comunita con il pas-
saggio ad altra religione o con la dissociazione. Ma é agevole replicare, in contra-
rio, che la facolta del “distacco” appare soltanto come un rimedio ex post ad una
situazione che nel suo stesso realizzarsi gia si pone in insanabile contrasto con il
ricordato fondamentale principio dell’art. 3 della Costituzione.

8. — Violati dal denunciato art. 4 appaiono anche gli altri parametri costituzio-
nali (artt. 2 e 18), indicati dal giudice a quo.

La Corte ha gia affermato (sentenza n. 69 del 1962) che il precetto costi-
tuzionale contenuto nell’art. 18 deve essere interpretato nel contesto sto-
rico che I’'ha visto nascere e che porta a considerare, della proclamata
liberta di associazione, non soltanto I'aspetto che é stato definito “positi-
vo”, ma anche I'altro “negativo”, quello che si risolve nella liberta di non
associarsi “che deve apparire al Costituente non meno essenziale dell’altra
dopo un periodo nel quale la politica legislativa di un regime totalitario
aveva mirato a inquadrare i fenomeni associativi nell’ambito di strutture
pubblicistiche e sotto il controllo dello Stato”. Periodo a cui appunto risale
la normativa adesso sottoposta alla pronuncia della Corte. La stessa sen-
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tenza prosegue affermando che “la liberta di non associarsi si deve ritene-
re violata tutte le volte in cui, costringendo gli appartenenti a un gruppo
0 a una categoria, ad associarsi tra di loro, si violi un diritto o una liberta
o un principio costituzionalmente garantito”: quale, appunto, nella fatti-
specie ora in esame, il principio garantito dall’art. 3 della Costituzione.

Non é qui necessario prendere posizione sulla natura “associativa” o
"istituzionale” delle Comunita israelitiche, perché la “liberta di adesione”,
nei suoi aspetti (“positivo” e “negativo”) dianzi indicati, va tutelata, come
"diritto inviolabile”, nei confronti non solo delle associazioni, ma anche di
quelle “formazioni sociali”, cui fa riferimento I'art. 2 della Costituzione, e
tra le quali si possono ritenere comprese anche le confessioni religiose.
Liberta di aderire e di non aderire che, per quanto specificamente concerne
I'appartenenza alle strutture di una confessione religiosa, negli aspetti che
rilevano nell'ordinamento dello Stato, affonda le sue radici in quella
"liberta di coscienza, riferita alla professione sia di fede religiosa sia di opi-
nione in materia religiosa” (sentenza n. 117 del 1979), che é garantita dal-
I'art. 19 della Costituzione, e che va annoverata anch’essa tra i “diritti
inviolabili dell'uomo” (sentenza n. 14 del 1973).

L'obbligatoria appartenenza alla Comunita di un soggetto, per il solo
fatto di essere "israelita” e di risiedere nel “territorio” di pertinenza della
Comunita medesima, senza che I'appartenenza sia accompagnata da alcu-
na manifestazione di volonta in tal senso, viola appunto quella “liberta di
adesione”, che é tutelata dagli artt. 2 e 18 della Costituzione.

9. - Conclusivamente, per le su esposte considerazioni, dichiarata la ille-
gittimita costituzionale dell’art. 4 del r.d n. 1731 del 1930, per violazione
degli artt. 2, 3 e 18 della Costituzione.

Per effetto della dichiarata illegittimita costituzionale dellart. 4, rimane assor-
bita, in punto di rilevanza, la denuncia degli altri articoli del r.d. n. 1731. Il giudice,
infatti, venuta meno la norma che dispone I'automatica appartenenza, potra pro-
nunciarsi sul richiesto provvedimento cautelare, “diretto ad escludere I'effetto giu-
ridico dell’automatica appartenenza del cittadino israelita alla Comunita”, senza
dover applicare nel giudizio a quo le altre norme, oggetto anch’esse della solleva-
ta questione di legittimita costituzionale.

PER QUESTI MOTIVI
LA CORTE COSTITUZIONALE

dichiara la illegittimita costituzionale dell’art. 4 del r.d. 30 ottobre 1930, n. 1731
(Norme sulle Comunita israelitiche e sulla Unione delle Comunita medesime).
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15. Sentenza 109/93.
(principio di eguaglianza sostanziale)

Con la sentenza in esame la Corte costituzionale e chiamata a pronunciarsi
sulla legittimita costituzionale di diversi articoli della L 215/1992 che disciplina le
azioni positive nel campo dell'imprenditoria femminile.

La Corte ricorda che compito delle azioni positive e quello di garantire un’ef-
fettiva attuazione del principio di uguaglianza, promuovendo I’ eliminazione delle
barriere e degli ostacoli che, nel caso di specie, impediscono alle donne di eserci-
tare I'attivita imprenditoriale in condizione di parita con gli uomini.

La Corte riconosce che le predette azioni, disciplinate dalle disposizioni impu-
gnate, sono dirette a trasformare una situazione di effettiva disparita in una di
sostanziale parita di opportunita.

La Corte ricorda, pero, che tali misure, per attuare concretamente il dettato cui
all'art. 3 comma 2 della Costituzione, non possono subire deroghe in relazione
alle diverse aree geografiche del Paese; in caso contrario, infatti, rischierebbero di
agqgravare situazioni di discriminazione gia presenti.

Pertanto, il Giudice delle leggi con una sentenza addittiva riconosce ['illeqgitti-
mita dell’art. 6 comma 2 della L 215/1992 nella parte in cui non prevede forme
di cooperazione tra Stato, Regioni e Province autonome in relazione all’esercizio
del potere del Ministro dell’industria, del commercio e dell’artigianato con riguar-
do alle azioni positive da adottarsi nel settore dell’imprenditoria femminile.

C.Ottonello
Considerato in diritto

I. — Le questioni di legittimita costituzionale sottoposte al giudizio di questa
Corte, le quali investono varie disposizioni contenute nella legge 25 febbraio
1992, n. 215 (Azioni positive per I'imprenditoria femminile), sono state sollevate
da due distinti ricorsi regolarmene notificati e depositati dalla Provincia autonoma
di Trento e dalla Regione Lombardia.

Con il primo dei menzionati ricorsi la Provincia ricorrente contesta la legittimita
costituzionale degli artt. 2, 3, 4, 6 e 8 della legge n. 215 del 1992, ritenendo che
le disposizioni ivi contenute si pongano in contrasto con:

a) le competenze di tipo esclusivo attribuite alla stessa Provincia dall’art. 8, nn.
9 (artigianato), 18 (comunicazioni e trasporti d'interesse provinciale), 20 (turismo
e industria alberghiera), 21 (agricoltura e foreste) e 29 (addestramento e forma-
zione professionale) dello Statuto speciale per il Trentino — Alto Adige (d.P.R. 31
agosto 1972, n. 670) e relative norme di attuazione;
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b) le competenze di tipo concorrente assicurate alla Provincia medesima dal-
I'art. 9, nn. 3 (commercio), 7 (esercizi pubblici) e 8 (incremento della produzione
industriale) del citato Statuto speciale e relative norme di attuazione;

<) le competenze di natura amministrativa attribuite alla ricorrente sulle mate-
rie indicate nelle lettere precedenti in virtu dellart. 16 del ricordato Statuto spe-
ciale;

d) la speciale attribuzione assegnata alla Provincia dall’art.15 del citato Statuto
speciale in ordine alle quote degli stanziamenti annuali iscritti nel bilancio dello
Stato per I'attuazione di leggi statali che prevedono interventi finanziari a favore
dell'incremento delle attivita industriali.

Le questioni non sono fondate.

Al fine di decidere i dubbi di costituzionalita sollevati nei confronti degli artt.
2, 4 e 8 della legge impugnata, occorre prima precisare in cosa consistono le
“azioni positive” a favore delle donne nel campo imprenditoriale.

2.1.—Aisensidell’art. 1, secondo comma, della legge n.215 del 1992, le dispo-
sizioni contenute nell’atto contestato perseguono le seguenti finalita:

a) favorire la creazione e lo sviluppo dell'imprenditoria femminile, anche in
forma cooperativa;

b) promuovere la formazione imprenditoriale e qualificare la professionalita
delle donne imprenditrici;

) agevolare l'accesso al credito per le imprese a conduzione o a prevalente
partecipazione femminile;

d) favorire la qualificazione imprenditoriale e la gestione delle imprese familiari
da parte delle donne;

e) promuovere la presenza delle imprese a conduzione o a prevalente parteci-
pazione femminile nei comparti pit innovativi dei diversi settori produttivi.

In vista della realizzazione di tali fini, I'impugnato art. 2 individua, quali sog-
getti che possono accedere ai benefici indicati in altre disposizioni della stessa
legge, le societa cooperative e di persone costituite in misura non inferiore al ses-
santa per cento da donne, le societa di capitali le cui quote di partecipazione
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appartengano in misura non inferiore ai due terzi a donne e i cui organi di ammi-
nistrazione siano costituiti per almeno i due terzi da donne, le imprese individuali
gestite da donne operanti nei settori dell’industria, dell’artigianato, dell’agricoltu-
ra, del commercio, del turismo e dei servizi (lettera a). Lo stesso articolo, alla let-
tera b), aggiunge che ai medesimi benefici possono accedere le imprese o i loro
consorzi, le associazioni, gli enti, le societa di promozione imprenditoriale, anche
a capitale misto pubblico e privato, i centri di formazione imprenditoriale o ero-
ganti servizi di consulenza e di assistenza tecnica e manageriale riservati, per una
guota non inferiore al settanta per cento, a donne.

2.2. — Dalla descrizione ora compiuta si desume che le disposizioni impugnate
prevedono incentivazioni finanziarie a favore di imprese a prevalente partecipazio-
ne femminile ovvero a favore di istituzioni volte a promuovere 'imprenditorialita
femminile, al chiaro scopo di agevolarne lo sviluppo, con riferimento ai momenti
piu importanti del ciclo produttivo, nei vari settori merceologici in cui operano. Si
tratta, piu precisamente, di interventi di carattere positivo diretti a colmare o,
comunque, ad attenuare un evidente squilibrio a sfavore delle donne, che, a causa
di discriminazioni accumulatesi nel corso della storia passata per il dominio di
determinati comportamenti sociali e modelli culturali, ha portato a favorire le per-
sone di sesso maschile nell’occupazione delle posizioni di imprenditore o di diri-
gente d'azienda.

In altri termini, le finalita perseguite dalle disposizioni impugnate sono svolgi-
mento immediato del dovere fondamentale — che l'art. 3, secondo comma, della
Costituzione assegna alla Repubblica — di “rimuovere gli ostacoli di ordine econo-
mico e sociale che, limitando di fatto la liberta e I'equaglianza dei cittadini, impe-
discono il pieno sviluppo della persona umana e I'effettiva partecipazione di tutti
i lavoratori all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese”. Le “azioni
positive”, infatti, sono il pit potente strumento a disposizione del legislatore, che,
nel rispetto della liberta e dell’autonomia dei singoli individui, tende a innalzare la
soglia di partenza per le singole categorie di persone socialmente svantaggiate —
fondamentalmente quelle riconducibili ai divieti di discriminazione espressi nel
primo comma dello stesso art. 3 (sesso, razza, lingua, religione, opinioni politiche,
condizioni personali e sociali) — al fine di assicurare alle categorie medesime uno
statuto effettivo di pari opportunita di inserimento sociale, economico e politico.

Nel caso di specie, le “azioni positive” disciplinate dalle disposizioni
impugnate sono dirette a superare il rischio che diversita di carattere
naturale o biologico si trasformino arbitrariamente in discriminazioni di
destino sociale. A tal fine & prevista, in relazione a un settore di attivita
caratterizzato da una composizione personale che rivela un manifesto
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squilibrio a danno dei soggetti di sesso femminile, I'adozione di un tratta-
mento di favore nei confronti di una categoria di persone, le donne, che,
sulla base di una non irragionevole valutazione operata dal legislatore,
hanno subito in passato discriminazioni di ordine sociale e culturale e, tut-
tora, sono soggette al pericolo di analoghe discriminazioni.

Trattandosi di misure dirette a trasformare una situazione di effettiva
disparita di condizioni in una connotata da una sostanziale parita di
opportunita, le “azioni positive” comportano I'adozione di discipline giu-
ridiche differenziate a favore delle categorie sociali svantaggiate, anche in
deroga al generale principio di formale parita di trattamento, stabilito nel-
I'art. 3, primo comma, della Costituzione. Ma tali differenziazioni, proprio per-
che presuppongono |'esistenza storica di discriminazioni attinenti al ruolo sociale
di determinate categorie di persone e proprio perché sono dirette a superare
discriminazioni afferenti a condizioni personali (sesso) in ragione della garanzia
effettiva del valore costituzionale primario della “pari dignita sociale”, esigono
che la loro attuazione non possa subire difformita o deroghe in relazione alle
diverse aree geografiche e politiche del Paese.

Infatti, se ne fosse messa in pericolo I'applicazione uniforme su tutto il territo-
rio nazionale, il rischio che le “azioni positive” si trasformino in fattori (aggiuntivi)
di disparita di trattamento, non piu giustificate dall'imperativo costituzionale di
riequilibrare posizioni di svantaggio sociale legate alla condizione personale del-
I'essere donna, sarebbe di tutta evidenza.

Cio non toglie che nel programma di “azioni positive” previsto, in conformita
alla precisa indicazione costituzionale che ne affida il compito alla “Repubblica”,
siano coinvolti anche soggetti pubblici diversi dallo Stato (regioni e province auto-
nome). Ma un coinvolgimento del genere, come la Corte non ha mai mancato di
affermare (v., da ultimo, sent. n. 281 del 1992), & costituzionalmente possibile sol-
tanto all'interno di un quadro diretto a garantire un’effettiva coerenza di obiettivi
e di comportamenti.

Quanto affermato non porta ad escludere che I'attuazione delle "azioni posi-
tive” a favore dell'imprenditoria femminile possa in concreto interferire con le
politiche di incentivazione che le regioni o le province autonome promuovono nei
settori materiali affidati alle loro competenze. Tale incidenza indiretta, secondo il
costante orientamento di questa Corte (v., da ultimo, sentt. nn. 281, 366 e 406
del 1992), non pud tuttavia costituire motivo di illegittimita costituzionale, ma
esige, piuttosto, la previsione di adeguati strumenti di cooperazione fra lo Stato e
le regioni (o le province autonome).
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PER QUESTI MOTIVI
LA CORTE COSTITUZIONALE

—dichiara l'illegittimita costituzionale dell’art. 6, secondo comma, della legge
25 febbraio 1992, n. 215 (Azioni positive per I'imprenditoria femminile), nella
parte in cui non prevede un meccanismo di cooperazione tra lo Stato, le regioni
e le province autonome in relazione all’esercizio del potere del Ministro dell’indu-
stria, del commercio e dell’artigianato concernente la concessione delle agevola-
zioni alle imprese condotte da donne o a prevalente partecipazione femminile
allorché queste ultime operino nell’ambito dei settori materiali affidati alle com-
petenze delle regioni e delle province autonome.

16. Sentenza 508/00
(liberta religiosa)

Con la sentenza 508/2000 La Corte affronta la questione di legittimita costitu-
zionale dell’art. 402 c.p., disposizione che punisce il vilipendio della religione di
Stato.Tale norma era da leggersi alla luce di quelle concezioni politiche, gia codi-
ficate nello Statuto albertino, che riconoscevano alla religione cattolica un valore
politico, quale fattore di unita morale della nazione.

La Corte costituzionale dichiara l'illegittimita costituzionale dell’art. 402 c.p. sia
con riferimento all’art. 3 Cost. che sancisce I'uguaqglianza di tutti i cittadini senza
distinzione di religione, sia con riguardo all’art. 8 Cost. che riconosce I'equale
dignita e liberta di tutte le confessioni religiose davanti alla legge, individuando,
tra le caratteristiche dello Stato, quella di essere imparziale nei confronti di tutte
le confessioni religiose, in modo da non far assurgere a preminenza una sulle
altre.

Al fine di ripristinare I'uguaglianza violata si sono prospettate due soluzioni: la
previsione di una pari tutela penale di tutte le confessioni religiose o I’eliminazione
di una tutela penale diretta. Stante I'impraticabilita della prima ipotesi, data la
riserva di leqgge stabilita ai sensi dell’art. 25 della Costituzione in materia di reati e
pene, a cui consegue l'esclusione di sentenze addittive di incostituzionalita, la
Corte dichiara, con una sentenza di accoglimento, I'illegittimita costituzionale del-
I'art. 402 del codice penale.

La sentenza appena analizzata si pone in linea con una pronuncia storica della
Corte costituzionale3 in cui si era affermato che lo Stato, davanti alle religioni,
non dovesse essere indifferente ma avesse il compito di salvaquardare la liberta di
religione e il pluralismo confessionale.

Principio che é stato anche alla base di successive pronunce che hanno sancito
I"abbandono del “criterio quantitativo”, ritenuto, in passato, a giustificazione delle
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differenze operate in nome della preminenza delle religione cattolica, in quanto
professione di fede praticata dalla “magqgior parte” del popolo italiano.

Al pari anche il punto 1 del Protocollo addizionale all’accordo che apporta
modificazioni al Concordato lateranense, recepito con la legge 25 marzo 1985 n.
121, afferma espressamente il venire meno del principio della religione cattolica
come religione di Stato, dando I'impulso alla stipula di intese con confessioni reli-
giose diverse da quella cattolica.

C. Ottonello

Considerato in diritto

1. — La Corte di cassazione solleva questione di legittimita costituzionale del-
I'art. 402 del codice penale (Vilipendio della religione dello Stato) che punisce con
la reclusione fino a un anno “chiunque pubblicamente vilipende la religione dello
Stato”. Il giudice rimettente dubita che la disposizione in esame, accordando una
tutela privilegiata alla sola religione cattolica — gia religione dello Stato (sentenze
nn. 925 del 1988, 440 del 1995 e 329 del 1997) — violi gli artt. 3 e 8 della
Costituzione, cioé I'eguaglianza di tutti i cittadini senza distinzione di religione e
I'eguale liberta di tutte le confessioni religiose davanti alla legge.

2. — La questione é fondata.

3. —Posta dal legislatore penale del 1930, la norma impugnata, insieme a tutte
le altre che prevedono una protezione particolare a favore della religione dello
Stato - religione cattolica, si spiega per il rilievo che, nelle concezioni politiche del-
I'epoca, era riconosciuto al cattolicesimo quale fattore di unita morale della nazio-
ne. In questo senso, la religione cattolica era “religione dello Stato” — anzi neces-
sariamente “la sola” religione dello Stato (formula risalente all’art. 1 dello Statuto
albertino e riportata a novella vita dall’art. 1 del Trattato fra la Santa Sede e I'ltalia
del 1929): oltre che essere considerata oggetto di professione di fede, essa era
assunta a elemento costitutivo della compagine statale e, come tale, formava
oggetto di particolare protezione anche nell’interesse dello Stato.

Le ragioni che giustificavano questa norma nel suo contesto originario sono
anche quelle che ne determinano l'incostituzionalita nell’attuale.

In forza dei principi fondamentali di uguaglianza di tutti i cittadini
senza distinzione di religione (art. 3 della Costituzione) e di uguale liberta
davanti alla legge di tutte le confessioni religiose (art. 8 della
Costituzione), I'atteggiamento dello Stato non puo che essere di equidi-
stanza e imparzialita nei confronti di queste ultime, senza che assumano
rilevanza alcuna il dato quantitativo dell’adesione piu o meno diffusa a
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questa o a quella confessione religiosa (sentenze nn. 925 del 1988, 440 del
1995 e 329 del 1997) e la maggiore o minore ampiezza delle reazioni socia-
li che possono seguire alla violazione dei diritti di una o di unaltra di esse
(ancora la sentenza n. 329 del 1997), imponendosi la pari protezione della
coscienza di ciascuna persona che si riconosce in una fede quale che sia la
confessione di appartenenza (cosi ancora la sentenza n. 440 del 1995),
ferma naturalmente la possibilita di regolare bilateralmente e quindi in
modo differenziato, nella loro specificita, i rapporti dello Stato con la
Chiesa cattolica tramite lo strumento concordatario (art. 7 della
Costituzione) e con le confessioni religiose diverse da quella cattolica tra-
mite intese (art. 8).

Tale posizione di equidistanza e imparzialita é il riflesso del principio di
laicita che la Corte costituzionale ha tratto dal sistema delle norme costi-
tuzionali, un principio che assurge al rango di “principio supremo” (sen-
tenze nn. 203 del 1989, 259 del 1990, 195 del 1993 e 329 del 1997), carat-
terizzando in senso pluralistico la forma del nostro Stato, entro il quale
hanno da convivere, in uguaglianza di liberta, fedi, culture e tradizioni
diverse (sentenza n. 440 del 1995).

Queste conclusioni sono progressivamente maturate, pur partendo da propo-
sizioni iniziali per diversi aspetti divergenti (sentenze nn. 79 del 1958; 39 del
1965; 14 del 1973), in concomitanza con significativi e convergenti svolgimenti
dell’'ordinamento. Il punto 1 del Protocollo addizionale all’Accordo che apporta
modificazioni al Concordato lateranense, recepito con la legge 25 marzo 1985, n.
121, ha esplicitamente affermato il venire meno del principio della religione cat-
tolica come sola religione dello Stato e, con le diverse intese poi raggiunte con
confessioni religiose diverse da quella cattolica, si € messo in azione il sistema dei
rapporti bilaterali previsto dalla Costituzione per le altre confessioni. In tale con-
testo, si € manifestata la generale richiesta allo Stato di una sua disciplina penale
equiparatrice, o nel senso dell’assicurazione della parita di tutela penale (come é
nel caso dell’art. 1, quarto comma, dell'intesa con I'Unione delle Comunita ebrai-
che italiane del 27 febbraio 1987), o nel senso che la fede non necessita di tutela
penale diretta, dovendosi solamente apprestare invece una protezione dell’eserci-
zio dei diritti di liberta riconosciuti e garantiti dalla Costituzione (art. 4 dell’intesa
con la Tavola valdese del 21 febbraio 1984; preambolo all'intesa con le Assemblee
di Dio in Italia del 29 dicembre 1986; preambolo all'intesa con I'Unione Cristiana
Evangelica Battista d'ltalia del 29 marzo 1993). A fronte di questi svolgimenti
dell’ordinamento nel senso dell’'uguaglianza di fronte alla legge penale, I'art. 402
del codice penale rappresenta un anacronismo al quale non ha in tanti anni posto
rimedio il legislatore. Deve ora provvedere questa Corte nell’esercizio dei suoi
poteri di garanzia costituzionale.
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4. — Sebbene, in generale, il ripristino dell’'uguaglianza violata possa avvenire
non solo eliminando del tutto la norma che determina quella violazione ma anche
estendendone la portata per ricomprendervi i casi discriminati, e sebbene il sopra
evocato principio di laicita non implichi indifferenza e astensione dello Stato
dinanzi alle religioni ma legittimi interventi legislativi a protezione della liberta di
religione (sentenza n. 203 del 1989), in sede di controllo di costituzionalita di
norme penali si da solo la prima possibilita. Alla seconda, osta infatti comunque
la particolare riserva di legge stabilita dalla Costituzione in materia di reati e pene
(art. 25, secondo comma) a cui consegue |'esclusione delle sentenze d’incostitu-
zionalita aventi valenze additive, secondo I'orientamento di questa Corte (v., in
analoga materia, la sentenza n. 440 del 1995).

La dichiarazione di illegittimita costituzionale dell’art. 402 del codice penale si
impone dungue nella forma semplice, esclusivamente ablativa.

Per questi motivi
LA CORTE COSTITUZIONALE

dichiara I'illegittimita costituzionale dell’art. 402 del codice penale (Vilipendio
della religione dello Stato).

17. Sentenza 494/02
(Identita personale)

Con la sentenza in esame la Corte affronta la questione di legittimita costitu-
zionale deqli art. 278 primo comma c.c. e 251 primo comma c.c., limitatamente
all’ipotesi in cui le predette disposizioni non ammettono le indagini sulla paternita
dei figli incestuosi.

Il giudice a quo, infatti, sostiene che tale disciplina contrasti con gli art. 2, 3 e
30 terzo comma della Costituzione oltre che con I'art. 3 della Convenzione euro-
pea sullo stato giuridico dei figli nati fuori dal matrimonio e con l'art. 8 della
Convenzione ONU sui diritti dei fanciulli.

La Corte ritiene fondata la questione di legittimita costituzionale sollevata sia
con riferimento all’art 3 Cost che con riguardo all’art. 2 Cost, sostenendo che la
disciplina dettata dalle due disposizioni in esame comporti una discriminazione
ingiustificata ed irrimediabile nei confronti dei figli incestuosi.

La possibilita, infatti, per un figlio di veder riconosciuto il proprio status filiatio-
nis deve ritenersi quale elemento costitutivo dell’identita personale dello stesso e
pertanto, dovra ritenersi illegittima qualsiasi limitazione che non trovi giustificazio-
ne in specifiche situazioni.

Analogamente, la disciplina dettata dagli art. 278 primo comma c.c. e 251
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primo comma c.c mal si concilia con quanto dettato dall’art. 30 terzo comma
della Costituzione che assicura ai figli nati fuori dal matrimonio ogni tutela giuri-
dica compatibile con i diritti dei membri della famiglia legittima.

Qualora, infatti, la predetta riserva a favore dei membri della famiglia legittima
venisse eccessivamente dilatata fino a giustificare le discriminazioni dei figli ince-
stuosi in nome della tutela della serenita psicologica dei membri della famiglia
legittima, si rischierebbe di arrivare alle estreme consequenze di negare qualsiasi
forma riconoscimento alla filiazione naturale, contrariamente agli intenti della
Costituzione stessa e del legislatore dopo il 1975.

Pertanto, alla luce delle precedenti considerazione, la Corte costituzionale, con
una sentenza di accoglimento nella forma ablativa, dichiara I'illegittimita costitu-
zionale dell’art. 278 primo comma c.c. nella parte in cui esclude la dichiarazione
giudiziale di maternita e paternita naturali e le relative indagini nei casi in cui, ai
sensi dell’art. 251 primo comma c.c., é vietato il riconoscimento dei figli incestuo-
Si.

C. Ottonello

Considerato in diritto

1. — La Corte di cassazione dubita della legittimita costituzionale del-
I’'art. 278, primo comma, e dell’art. 251, primo comma, del codice civile,
“nella parte in cui non consentono indagini sulla paternita di figli ince-
stuosi”. Ritiene il giudice rimettente che I'anzidetto divieto contrasti con gli artt.
2, 3 e 30, terzo comma, della Costituzione, oltre che con l'art. 8 della
Convenzione dell’ONU sui diritti del fanciullo (New York, 20 novembre 1989), rati-
ficata e resa esecutiva con legge 27 maggio 1991, n. 176, e con l'art. 3 della
Convenzione europea sullo stato giuridico dei figli nati fuori del matrimonio
(Strasburgo, 15 ottobre 1975), firmata ma non ratificata dall’ltalia.

2. — | termini della questione cosi sottoposta all’esame di questa Corte devono
essere precisati come segue.

(a) L'art. 278, primo comma, del codice civile, nel prevedere i casi in cui le inda-
gini sulla paternita e sulla maternita dei “figli incestuosi” non sono ammesse, rin-
via ai casi in cui il riconoscimento di tali figli & vietato a norma dell’art. 251, primo
comma, del codice civile. Questa tecnica di legiferazione e l'intreccio normativo
che ne deriva si riflettono sulla formulazione della questione sollevata, riguardante
due norme contenute in distinte sezioni della disciplina della filiazione naturale,
dedicate rispettivamente alla dichiarazione giudiziale di paternita e maternita
(artt. 269 e seguenti) e al riconoscimento da parte dei genitori (artt. 250 e seguen-
ti). La questione, peraltro, investe esclusivamente un aspetto della disciplina rela-
tiva alla dichiarazione giudiziale di paternita e maternita. Cio risulta dall’'oggetto
del giudizio davanti al giudice rimettente (riferito nella narrativa dei fatti di causa)
e si riflette nella formula dispositiva dell’ordinanza di rimessione (riportata testual-
mente nel punto 1 di questa motivazione in diritto). Gli stessi parametri costitu-
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zionali e i diritti che essi, in ipotesi, proteggono, per come sono configurati e invo-
cati, riguardano, nel rapporto di filiazione, il lato dei figli e non quello dei genito-
ri.

(b) La questione che la Corte si trova a decidere concerne, entro I'istituto della
dichiarazione giudiziale di paternita e di maternita, esclusivamente la previsione
dei casi in cui la prova e quindi necessariamente, ancor prima, I'azione non sono
ammissibili; la disciplina della titolarita del diritto di azione nel procedimento e la
configurazione del procedimento medesimo e, in questo, dei diritti e degli inte-
ressi dei soggetti coinvolti, restano invece fuori dell’ambito del presente giudizio
di legittimita costituzionale.

3. — La questione é fondata.

4. — La disciplina della condizione - per usare |'espressione tuttora
impiegata dalla legge - dei figli incestuosi, nati cioé da rapporti sessuali
tra soggetti appartenenti alla stessa cerchia familiare, come definita dal-
I'art. 251, primo comma, del codice civile (il matrimonio tra i quali é vieta-
to dall’art. 87 del codice medesimo), & cio che residua del tradizionale
orientamento di radicale disfavore nei confronti dei figli nati fuori del
matrimonio. Da qui, il divieto di attribuire al loro legame biologico con i
genitori naturali un valore giuridico formale, tramite riconoscimento o
dichiarazione della pubblica autorita. L'originaria tradizione di chiusura
rispetto ai diritti morali dei figli nati fuori del matrimonio, ispirata al codi-
ce Napoleone (artt. 171-173) e ribadita dalla legislazione italiana unitaria,
e stata attenuata e poi superata con riguardo ai figli naturali nati da geni-
tori legati in matrimonio con altra persona. L'art. 252 del codice civile del
1942 ha introdotto il riconoscimento dei figli allora denominati “adulterini”, ma
solo da parte del genitore che, all'epoca del concepimento, fosse libero da vincoli
matrimoniali. La riforma del diritto di famiglia, operata con la legge 19 maggio
1975, n. 151, poi, ha fatto cadere questa limitazione. | figli generati in violazione
del dovere di fedelta coniugale sono stati cosi resi riconoscibili in ogni caso da
parte dei loro genitori naturali e nei confronti di questi ultimi, in forza dell’art. 269
del codice civile, & esperibile I'azione per la dichiarazione giudiziale di paternita e
maternita.

Quanto ai “figli incestuosi”, la riforma del 1975 ha mantenuto invece la
scelta tradizionale che li esclude dal riconoscimento e dalla dichiarazione
giudiziale di paternita e maternita naturali. L'attuale art. 251, conformemen-
te al corrispondente articolo del codice civile del 1942, stabilisce che “i figli nati
da persone, tra le quali esiste un vincolo di parentela anche soltanto naturale, in
linea retta all'infinito o in linea collaterale nel secondo grado, ovvero un vincolo di
affinita in linea retta, non possono essere riconosciuti dai loro genitori”. La stessa
cosa, in forza dell'art. 269, vale per la dichiarazione giudiziale. In conseguenza, le
indagini sulla paternita o sulla maternita dei figli nati dalle persone anzidette non
sono ammesse (art. 278, primo comma, del codice civile). Questi divieti non ope-
rano soltanto in due casi, relativi a situazioni ed eventi che riguardano i rapporti
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tra genitori, sui quali comunque il figlio nulla puo: l'ignoranza in cui quelli, al
momento del concepimento, versassero circa il vincolo esistente tra loro (nel caso
in cui uno solo dei genitori fosse in buona fede, solo questi pud effettuare il rico-
noscimento; ipotesi cui & assimilato il caso di chi ha subito violenza sessuale) e,
ovviamente, la dichiarata nullita del matrimonio da cui il rapporto di affinita sareb-
be derivato.

I figli nati fuori del matrimonio indicati nell’art. 251, primo comma, del codice
civile, salvi i limitati casi ora menzionati, sono percio privati della possibilita di
assumere uno status filiationis.

Essi non mancano totalmente di una tutela, essendo loro riconosciuta I'azione
nei confronti dei genitori naturali per ottenere il mantenimento, I'istruzione e I'e-
ducazione o, se maggiorenni in stato di bisogno, per ottenere gli alimenti (art.
279, primo comma, del codice civile). In conseguenza del divieto di riconoscimen-
to e di dichiarazione, pero, nei loro confronti non pud operare I'art. 261 del codice
civile, secondo il quale il riconoscimento e (per effetto del primo comma dell’art.
277) la dichiarazione comportano da parte del genitore I'assunzione di tutti i
doveri e di tutti i diritti che egli ha nei confronti dei figli legittimi, compresa la
potesta prevista dall'art. 317-bis; non pud operare I'art. 262, secondo il quale il
figlio naturale riconosciuto o dichiarato assume il cognome del genitore; non pos-
sono operare infine le disposizioni relative alla successione dei figli naturali, che si
applicano loro solo quando la filiazione sia stata riconosciuta o giudizialmente
dichiarata (art. 573 del codice civile), essendo previsto invece che ai figli naturali
aventi diritto al mantenimento, all’istruzione e alla educazione, a norma del ricor-
dato art. 279 del codice civile, spetti un assegno vitalizio (artt. 580 e 594 cod. civ.).

5. — Dalla disciplina testé indicata deriva, in danno della prole nata da
genitori legati dai rapporti familiari indicati dall’art. 251 del codice civile,
una capitis deminutio perpetua e irrimediabile, come conseguenza ogget-
tiva di comportamenti di terzi soggetti; una discriminazione compendiata,
anche nel lessico del legislatore, nell’espressione “figli incestuosi”. La vio-
lazione del diritto a uno status filiationis, riconducibile all’art. 2 della Costituzione,
e del principio costituzionale di uguaglianza, come pari dignita sociale di tutti i cit-
tadini e come divieto di differenziazioni legislative basate su condizioni personali
e sociali, e evidente e non richiede parole di spiegazione. Nessuna discrezionalita
delle scelte legislative, con riferimento al quarto comma dell’art. 30 della
Costituzione, che abilita la legge a dettare norme e limiti per la ricerca della pater-
nita, puo essere invocata in contrario: non é il principio di uguaglianza a dover
cedere di fronte alla discrezionalita del legislatore, ma I'opposto.

Si puo aggiungere la seguente annotazione, circa le conseguenze irragionevoli
della normativa vigente. Il figlio che intenda richiedere I'adempimento nei propri
confronti dei doveri “naturali” che gravano sui suoi genitori — il mantenimento,
I'istruzione e I’'educazione — dovrebbe esercitare un’azione, quella prevista dall’art.
279 ricordato, che oggi (dopo la riforma del diritto di famiglia del 1975 che ha
reso riconoscibili e dichiarabili giudizialmente tutti gli altri figli nati fuori del matri-
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monio) é riferibile solo ai “figli incestuosi”, in quanto solo rispetto ad essi “non
puo proporsi I'azione per la dichiarazione giudiziale di paternita o di maternita”
(ancorché la giurisprudenza, talora, con interpretazione antiletterale, abbia rico-
nosciuto I'azione in quella norma prevista anche ai figli naturali riconoscibili ma
non riconosciuti o dichiarati). Di conseguenza, il figlio nato da un rapporto tra le
persone indicate nell’art. 251, per ottenere I'adempimento dei doveri di manteni-
mento, istruzione ed educazione nei suoi confronti, si trova nella necessita di pro-
clamare egli stesso la propria condizione di discriminato; a meno che, comprensi-
bilmente, non preferisca invece rinunciare a cio che a lui, come a ogni figlio, &
dovuto, con la conseguenza paradossale, oltretutto, che i genitori — essi si “ince-
stuosi” — andrebbero totalmente indenni da quella responsabilita alla quale, con
la procreazione, sono soggetti, secondo cio che & sancito come principio, valido
rispetto a ogni genere di prole, dall’art. 30, primo comma, della Costituzione (v.
sentenza n. 166 del 1998).

6. — L'attribuzione dell’azione per la dichiarazione giudiziale di paternita e
maternita naturale ai figli di genitori incestuosi, alla stessa streqgua di quanto spet-
ta ai figli naturali riconoscibili, € conforme alla classificazione operata dalla
Costituzione. Questa, come awviene nella stragrande maggioranza degli ordina-
menti 0ggi vigenti, conosce, all'art. 30, primo e terzo comma, solo due categorie
di figli: quelli nati entro e quelli nati fuori del matrimonio, senza ulteriori distinzio-
ni tra questi ultimi. La possibilita di prevedere sub-distinzioni, entro la seconda
categoria, ¢ stata tuttavia sostenuta sulla base di due argomenti: (a) I'ordine pub-
blico familiare e (b) i diritti dei membri della famiglia legittima.

6.1. — Come misura di ordine pubblico familiare, la discriminazione dei figli di
genitori incestuosi varrebbe a tutela della concezione costituzionale stessa della
famiglia, esigente che fatti tanto gravi come quelli di endogamia, dalla “coscienza
sociale” considerati alla stregua di attentati all’ordine naturale dei rapporti inter-
personali e, a certe condizioni, puniti come reato, restino fuori dell’ordine giuridi-
co e non possano determinare |'attribuzione di status filiationis.

La Costituzione contiene bensi una clausola generale di riconoscimento dei
diritti della famiglia, come societa naturale fondata sul matrimonio (art. 29, primo
comma), e cid consente di esigere comportamenti conformi e di prevedere conse-
guenze e misure, anche penali, nei confronti degli autori di condotte che della
famiglia compromettano l'identita, cid che avviene, per I'appunto, nel caso del-
I'incesto. Ma I'adozione di misure sanzionatorie al di la di questa cerchia, che coin-
volga soggetti totalmente privi di responsabilita — come sono i figli di genitori
incestuosi, meri portatori delle conseguenze del comportamento dei loro genitori
e designati dalla sorte a essere involontariamente, con la loro stessa esistenza,
segni di contraddizione dell’ordine familiare — non sarebbe giustificabile se non in
base a una concezione “totalitaria” della famiglia. Lo stesso codice civile prende
in considerazione ipotesi di involontarieta, riferite ai genitori, di fronte alle quali la
difesa della famiglia come istituzione si arresta per fare posto alle posizioni indivi-
duali: il primo comma dell’art. 251 attribuisce rilievo, ai fini del riconoscimento,
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alla buona fede dei genitori incestuosi e il secondo comma dell’art. 278 deroga al
divieto di indagini sulla paternita e sulla maternita nel caso di forza maggiore
(ratto e violenza carnale). La Costituzione non giustifica una concezione della
famiglia nemica delle persone e dei loro diritti: nella specie, il diritto del figlio, ove
non ricorrano costringenti ragioni contrarie nel suo stesso interesse, al riconosci-
mento formale di un proprio status filiationis, un diritto che, come affermato da
questa Corte (sentenza n. 120 del 2001), & elemento costitutivo dell’identita per-
sonale, protetta, oltre che dagli artt. 7 e 8 della citata Convenzione sui diritti del
fanciullo, dall’art. 2 della Costituzione. E proprio da tale ultima disposizione,
conformemente a quello che & stato definito il principio personalistico che essa
proclama, risulta che il valore delle “formazioni sociali”, tra le quali eminentemen-
te la famiglia, & nel fine a esse assegnato, di permettere e anzi promuovere lo svol-
gimento della personalita degli esseri umani.

6.2. — Come misura di protezione della famiglia legittima, il divieto di agire per
la dichiarazione della filiazione, con le connesse limitazioni delle indagini sulla
paternita e maternita naturali, varrebbe a escludere un evento perturbatore della
tranquillita della vita familiare tanto grave, quale & I'ingresso in essa, per atto for-
male, di figli nati da genitori incestuosi. Il fondamento costituzionale di tale pro-
tezione sarebbe il terzo comma dell’art. 30 e la riserva ivi prevista a favore dei dirit-
ti dei membri della famiglia legittima.

Sennonché tale riserva mal si presta a essere interpretata in modo tanto gene-
rico e atecnico, fino a ricomprendervi la protezione di condizioni di serenita psico-
logica, cid che potrebbe condurre a negare del tutto il riconoscimento giuridico
della filiazione naturale, premessa della tutela che la Costituzione vuole assicurare
nel modo piu pieno possibile a tutti i figli nati al di fuori del matrimonio. | diritti
dei membri della famiglia legittima, di cui all’art. 30, terzo comma, della
Costituzione, sono diritti in senso proprio e il problema della loro compatibilita
con la tutela da assicurare ai figli nati fuori del matrimonio nasce logicamente solo
in quanto vi sia stata una constatazione formale del rapporto di filiazione. In ogni
caso, l'ingresso di figli naturali in un rapporto coniugale e in una vita familiare
legittima di per sé non & una violazione di diritti ma un incerto del mestiere di vive-
re.

7. — Nemmeno varrebbe concepire la disciplina in esame come protezione del-
I'interesse del figlio medesimo, contro I'eventualita che, con I'accertamento del
carattere incestuoso del concepimento, anziché vantaggi possano derivargli nocu-
menti morali e sociali. L'interesse del figlio a evitare I'accertamento formale del
rapporto di filiazione, nel caso dell’azione proposta per la dichiarazione giudiziale
della paternita e della maternita naturali — quest’ultimo soltanto, si ripete, oggetto
del presente giudizio —, & in re ipsa protetto dal fatto che il diritto di azione é rico-
nosciuto a lui solo (e, in caso di morte, ai suoi discendenti) (art. 270 del codice
civile), mentre, per il figlio minore, possono agire, ma nel suo esclusivo interesse,
il genitore esercente la potesta o — previa autorizzazione del tribunale per i mino-
renni — il tutore (o il curatore speciale) (art. 273, primo comma, del codice civile).
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Inoltre, se il minore & ultrasedicenne, occorre comungue il suo consenso (art. 273,
secondo comma), mentre, se € infrasedicenne, la rispondenza al suo interesse del-
I'azione promossa & oggetto di valutazione da parte del tribunale per i minorenni
(art. 274, primo comma, e sentenza n. 341 del 1990 di questa Corte).

8. — Dall’accoglimento della questione nei termini precisati alla lettera (a) del
punto 2 di questa motivazione in diritto, e quindi dalla conseguente riconosciuta
esperibilita dell’azione per la dichiarazione giudiziale della paternita e della mater-
nita naturali nelle ipotesi previste dall’art. 251, primo comma, del codice civile e
dalla connessa ammissibilita delle relative indagini — accoglimento che non coin-
volge il parallelo divieto di riconoscimento nelle medesime ipotesi — deriva, come
conseguenza della presente decisione, che I'art. 269, primo comma, del codice
civile, deve essere interpretato (secondo la sua formulazione letterale) nel senso
che la paternita e la maternita naturali possono essere dichiarate nelle ipotesi in
cui il riconoscimento & ammesso, ma non nel senso reciproco: cioe anche che |l
riconoscimento sia effettuabile in tutte le ipotesi in cui vi possa essere la dichiara-
zione giudiziale.

per questi motivi
LA CORTE COSTITUZIONALE

dichiara l'illegittimita costituzionale dell’art. 278, primo comma, del codice
civile, nella parte in cui esclude la dichiarazione giudiziale della paternita e della
maternita naturali e le relative indagini, nei casi in cui, a norma dell’art. 251,
primo comma, del codice civile, il riconoscimento dei figli incestuosi & vietato.

18. Sentenza 390/07
(principio di eguaglianza all’interno del processo)

Nella sentenza in esame il Giudice per le indagini preliminari del Tribunale di
Torino solleva, con riferimento aqgli art. 3, 24 e 112 della Costituzione, la questione
di legittimita costituzionale dell’art. 6 commi 2, 5 e 6 della L 140/2003.

L’art 6 della L 140/2003 si occupa della disciplina delle intercettazioni “indiret-
te” dei parlamentari, prevedendo che, in mancanza di autorizzazione successiva
della Camera di appartenenza, tutta la documentazione debba essere distrutta e
che gli eventuali tabulati e le reqgistrazioni acquisite debbano ritenersi inutilizzabili
non solo nei confronti del parlamentare “casualmente” intercettato, ma, anche,
con riguardo al terzo.

Pertanto, a parere del giudice rimettente, una tale normativa contrasterebbe
con l'art. 3 della Costituzione, stante che comporterebbe un’illegittima disparita
di trattamento tra i cittadini a seconda che tra i loro interlocutori occasionali vi sia
un parlamentare o meno.
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Risulterebbero, inoltre, violati anche ['art. 24 della Costituzione con il rischio di
veder penalizzato il diritto di difesa delle altre parti e I'art. 112 della Costituzione
dal momento che l'inutilizzabilita delle predette intercettazioni potrebbe paraliz-
zare 'obbligo di esercizio dell’azione penale da parte del PM.

La Corte costituzionale in modo alquanto singolare trae le proprie conclusioni
analizzando un parametro di costituzionalita non invocato nell’ordinanza di rimes-
sione, I'art. 68 comma terzo della Costituzione.La ratio di cio si rinviene nel fatto
che tale premessa deve intendersi necessaria e pregiudiziale per addivenire alla
risoluzione della questione sottoposta all’attenzione delle Corte.

Da tale analisi la Corte costituzionale statuisce che la disciplina dettata dall’art.
6 L. 140/2000 non puo ritenersi riconducibile a quanto previsto dall’art. 68 terzo
comma della Costituzione. E questo per vari motivi. In primis, la dicitura “analoga
autorizzazione” non sottende un’autorizzazione successiva ma preventiva, cosi
come previsto dal primo comma dell’art. 68 Cost.In secondo luogo I'inciso “in
qualsiasi forma” non si riferisce all’intercettazione indiretta ma unicamente al

fatto che la captazione possa avvenire nelle forme e con i mezzi piu disparati.

Infine, diversa é la finalita sottesa alla disciplina del terzo comma dell’art. 68
Cost. In quest’ultimo caso la previsione di un’autorizzazione preventiva della
Camera di appartenenza € dettata dalla necessita di sottrare il parlamentare da
atti o strumenti coercitivi che possano avere intenti persecutori o idonei ad inter-
ferire con I'esercizio delle sue funzioni. Questo pericolo non si realizza, invece, nel
caso delle intercettazioni indirette, proprio perché casuali. Scopo, dunque, del-
l'art. 6 L 140/2003 e quello di evitare una strumentalizzazione dei risultati delle
intercettazioni.

La Corte costituzionale, con una sentenza di accoglimento nella forma ablati-
va, riconosce l'illegittimita costituzionale dell’art. 6 della L 140/2003 nella parte in
cui prevede I'applicabilita delle garanzie previste dalla predetta disposizione anche
nei confronti di soggetti diversi dai parlamentari.

L’autorita giudiziaria non dovra, dunque, munirsi di autorizzazione nel caso in
cui intenda utilizzare le intercettazioni nei confronti dei terzi, mentre nell’ipotesi
in cui le intercettazioni si debbano utilizzare non solo nei confronti dei terzi ma,
anche, con riguardo al parlamentare, il diniego della Camera comportera la distru-
zione dei documenti con esclusivo riguardo al parlamentare e non nei confronti
del terzo.

C. Ottonello

Considerato in diritto

1. — Il Giudice per le indagini preliminari del Tribunale di Torino dubita, in rife-
rimento agli artt. 3, 24 e 112 della Costituzione, della legittimita costituzionale
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dell’art. 6, commi 2, 5 e 6, della legge 20 giugno 2003, n. 140, nella parte in cui
stabilisce che — nel caso di diniego dell’autorizzazione all’utilizzazione delle inter-
cettazioni “indirette” o “casuali” di conversazioni, cui ha preso parte un membro
del Parlamento — la relativa documentazione debba essere immediatamente
distrutta; e che i verbali, le registrazioni e i tabulati di comunicazioni, acquisiti in
violazione del disposto dello stesso art. 6, debbano essere dichiarati inutilizzabili
in ogni stato e grado del procedimento, anziché limitarsi a prevedere I'inutilizza-
bilita della predetta documentazione nei confronti del solo parlamentare indaga-
to.

Ad awiso del rimettente, la disciplina delle intercettazioni “indirette” o
“casuali” dei parlamentari, delineata dall’art. 6 della legge n. 140 del 2003, esor-
biterebbe dai limiti della garanzia prevista dall'art. 68, terzo comma, Cost., la
quale atterrebbe alle sole intercettazioni “dirette”. Nella sua concreta configura-
zione, detta disciplina verrebbe quindi a ledere I'art. 3 Cost., con riguardo al basi-
lare principio della parita di trattamento davanti alla giurisdizione. L'esigenza di
preservare la funzione parlamentare da indebite interferenze o condizionamenti —
che ispira il sistema delle immunita e delle prerogative dei membri del Parlamento
— non giustificherebbe, difatti, le previsioni oggetto di censura: e cid perché si
discute di intercettazioni che non incidono sulla predetta funzione, in quanto
sono state eseqguite su utenze o presso luoghi non in uso al parlamentare e la loro
utilizzabilita processuale nei confronti di quest’ultimo resta comunque preclusa
dalla mancata autorizzazione della Camera di appartenenza.

Le disposizioni denunciate tutelerebbero, piuttosto, il diverso interesse alla
riservatezza delle comunicazioni del parlamentare, subordinando ingiustificata-
mente ad esso il principio di eguaglianza. In conseguenza delle previsioni norma-
tive in questione si determinerebbe, infatti, per un verso, una irragionevole dispa-
rita di trattamento fra gli indagati, a seconda che tra i loro “interlocutori occasio-
nali” vi sia 0 meno un membro del Parlamento; e, per un altro verso, I'estensione
di fatto delle prerogative parlamentari a soggetti privi di tale qualifica.

Risulterebbe leso, altresi, I'art. 24 Cost., giacché la distruzione immediata della
documentazione — con la perdita definitiva delle conversazioni intercettate —
rischierebbe di penalizzare il diritto di difesa degli indagati o di altre parti (tra cui,
anzitutto, la persona offesa); nonché I'art. 112 Cost., in quanto I'impossibilita di
utilizzare le intercettazioni — quando costituiscano elemento di prova nei confronti
di indagati che non beneficiano delle guarentigie di cui all’art. 68 Cost. — compri-
merebbe I'obbligo del pubblico ministero di esercitare I'azione penale.

2. —In via preliminare, l'interpretazione della norma censurata, sulla cui base il
rimettente afferma la rilevanza della questione nel procedimento a quo, non pud
ritenersi implausibile.

Il problema ermeneutico trae origine dall’apparente discrasia tra i campi di
applicazione degli artt. 4 e 6 della legge n. 140 del 2003. La prima delle due
disposizioni regola I'ipotesi in cui occorra “eseguire” intercettazioni “nei confron-
ti"” di un membro del Parlamento (cosiddette intercettazioni “dirette”); e prevede
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|III

che, a tal fine, I'"autorita competente” debba richiedere I'autorizzazione della
Camera cui il parlamentare appartiene, in assenza della quale I'atto e ineseguibile.
Si tratta, dunque, di una autorizzazione a carattere preventivo, concernente i casi
nei quali il parlamentare si presenta — non necessariamente in quanto indagato,
ma anche (per diffuso convincimento) quale persona offesa o informata sui fatti
— come il destinatario dell’atto investigativo.

Invece — come si desume dalla clausola di riserva iniziale (“fuori delle ipotesi
previste dall’articolo 4”) — I'art. 6 attiene ai casi in cui le comunicazioni dell’espo-
nente politico vengano intercettate fortuitamente, nell’ambito di operazioni che
hanno come destinatarie terze persone (cosiddette intercettazioni “indirette” o
“casuali”). In tale evenienza, il giudice per le indagini preliminari, se rawvisa la
necessita di far uso del materiale probatorio (comma 2) — dovendo, per contro,
essere distrutte le intercettazioni irrilevanti, per ordine del giudice stesso, “a tutela
della riservatezza” (comma 1) — deve richiedere un’autorizzazione successiva alla
Camera cui il parlamentare appartiene o apparteneva al momento dell’intercetta-
zione (si veda, sul punto, I'ordinanza n. 389 del 2007): un’autorizzazione la quale
condiziona, ciog, non l'esecuzione dell’atto (ormai avvenuta), ma I'utilizzazione
processuale dei suoi risultati. Qualora I'assenso sia negato, la documentazione
delle intercettazioni va distrutta immediatamente, e comungue non oltre i dieci
giorni dalla comunicazione del diniego (comma 5); inoltre, i verbali e le registra-
zioni delle comunicazioni, acquisiti in violazione dello stesso art. 6 (e, segnata-
mente, in difetto di autorizzazione), sono dichiarati inutilizzabili dal giudice, in
ogni stato e grado del processo (comma 6).

In base al disposto del comma 1, peraltro, presupposto di operativita della
disciplina ora descritta & che l'intercettazione occasionale del deputato o del sena-
tore avvenga “nel corso di procedimenti riguardanti terzi”: donde il dubbio circa
il regime applicabile allorché la captazione fortuita abbia luogo in procedimenti
che — come quello a quo - coinvolgano lo stesso parlamentare, unitamente ad
altri soggetti. Ad awviso del rimettente, simili intercettazioni rimarrebbero egual-
mente soggette alla disciplina dell’art. 6, stante il carattere residuale che la stessa
assume, negli intenti del legislatore, rispetto alla previsione dell’art. 4, di per sé
non riferibile alle captazioni considerate (lex minus dixit guam voluit). Questa let-
tura non é implausibile: non solo perché conforme alla corrente prassi parlamen-
tare in tema di autorizzazioni e recepita, altresi, dalla giurisprudenza di legittimita;
ma, anche e soprattutto, in considerazione della oggettiva problematicita delle
possibili alternative esegetiche.

Il rilievo vale, innanzitutto, per I'opinione secondo cui la fattispecie in discorso
non ricadrebbe nell’'orbita applicativa dell’art. 6, ma in quella dell’art. 4. In base a
tale tesi, I'autorizzazione preventiva — prescritta da quest’ultima disposizione —
andrebbe richiesta chiunque sia la persona da intercettare, allorché un parlamen-
tare figuri tra gli indagati: e cio in ragione della elevata probabilita che le intercet-
tazioni, disposte in un procedimento che riguarda (anche) il parlamentare, finisca-
no comungue per captarne le comunicazioni, ove pure il controllo venga material-
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mente effettuato su altri soggetti. Siffatta dilatazione del perimetro applicativo
dell’art. 4 si basa, peraltro, su una presunzione priva di riscontro nella lettera della
norma (la quale, richiedendo il placet della Camera, per eseguire I'intercettazione
“nei confronti” del parlamentare, evoca una concreta ed attuale prospettiva di
intrusione nella sua sfera comunicativa); e introduce, al tempo stesso, una limita-
zione all'attivita di indagine che pud apparire di dubbio fondamento razionale,
specie quando il procedimento concerna numerosi fatti e soggetti (la circostanza
che uno solo fra gli indagati abbia la qualita di deputato o senatore paralizzerebbe
il mezzo di ricerca della prova nei confronti di tutti).

A sua volta, la tesi alternativa, secondo la quale I'ipotesi de qua non sarebbe
regolata dalla legge — non essendo riconducibile né alla previsione dell’art. 4 né a
quella dell’art. 6 — oltre a risultare, primo visu, contraria all'intentio del legislatore
della legge n. 140 del 2003 (di ampia protezione delle comunicazioni del parlamen-
tare), determinerebbe una sperequazione palesemente irragionevole. In tale pro-
spettiva, infatti, il parlamentare sarebbe tutelato esclusivamente rispetto alle inter-
cettazioni occasionali effettuate in procedimenti che riguardino solo terzi; mentre
resterebbe sfornito di garanzia nei confronti delle intercettazioni occasionali esegui-
te in procedimenti che riguardino anche lui stesso: intercettazioni i cui risultati, per-
tanto, potrebbero essere utilizzati senza necessita di alcuna autorizzazione.

3. — Sotto diverso profilo, va rilevato come il giudice a quo — che ha sollevato
la questione dopo aver chiesto, con esito negativo, I'autorizzazione all’utilizzazio-
ne delle intercettazioni “indirette” ai sensi dell’art. 6 — non censuri, con l'incidente
di costituzionalita, la previsione dell’obbligo di richiedere detta autorizzazione
(allorché I'indagine coinvolga anche il parlamentare), ma soltanto la regolamenta-
zione degli effetti del suo diniego.

Come emerge dalla motivazione dell’'ordinanza di rimessione, il rimettente si
duole segnatamente del fatto che il legislatore ordinario — nell’estendere il regime
di garanzia al di la dell’ambito stabilito dall’art. 68, terzo comma, Cost. (che si rife-
rirebbe, in assunto, alle sole intercettazioni “dirette”) — abbia adottato una disci-
plina eccedente la finalita di preservare la funzione parlamentare da indebite inter-
ferenze e condizionamenti; mentre solo questa finalita potrebbe giustificare una
deroga al principio della parita di trattamento davanti alla giurisdizione. A tale
scopo, nel caso di rifiuto dell’autorizzazione, sarebbe sufficiente — secondo il
rimettente — la semplice inutilizzabilita delle intercettazioni nei confronti del par-
lamentare indagato. Per contro, prevedendo la distruzione della documentazione
e la sua inutilizzabilita nei confronti di qualunque altro soggetto, il legislatore
avrebbe inteso, in realta, tutelare un interesse diverso — quello alla riservatezza
delle comunicazioni del parlamentare — inidoneo a legittimare deroghe al predetto
principio fondamentale.

A fronte di tale petitum, le due eccezioni di inammissibilita della questione, sol-
levate dall’Avvocatura dello Stato, si rivelano infondate.

Quanto alla prima, infatti — contrariamente a quanto sostiene la difesa erariale
— le censure del rimettente non investono il merito della decisione di diniego del-
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|"autorizzazione adottata dalla Camera; cosi da rendere necessario, in assunto, il
ricorso al diverso strumento del conflitto di attribuzioni.

Quanto alla seconda eccezione, la questione risulta rilevante nel giudizio a quo
— nella prospettiva del rimettente — anche dopo il rifiuto dell'autorizzazione, pro-
prio perché mira a rimuovere (parzialmente) le conseguenze di detto rifiuto, che
ancora debbono prodursi nel procedimento principale.

4. — Cio puntualizzato, deve escludersi che il risultato perseguito dal giudice a
quo — ossia la limitazione del campo applicativo dell’art. 6, commi 2, 5 e 6, ai casi
in cui si debbano utilizzare i risultati delle intercettazioni contro il parlamentare —
possa essere desunto dalla norma impugnata gia in via di interpretazione.

La circostanza che il presupposto della disciplina sia individuato in rapporto ai
procedimenti riguardanti “terzi”; la genericita del riferimento alla necessita di uti-
lizzazione delle intercettazioni, senza alcuna specificazione limitativa rispetto ai
soggetti; la perentorieta delle previsioni in tema di distruzione del materiale e di
inutilizzabilita, oggi censurate: sono tutti argomenti testuali che ostano al recepi-
mento dell’'esegesi dianzi indicata. Quest’ultima, d'altra parte, non rispecchiereb-
be la voluntas del legislatore, il quale — alla luce dei lavori preparatori e del dibat-
tito che ha preceduto la legge n. 140 del 2003 - intendeva sicuramente compren-
dere nell’art. 6 i casi di utilizzazione nei confronti di terzi.

5. — Nel merito, la questione e fondata, nei termini di seguito specificati.

5.1. - La disciplina delle intercettazioni “indirette” — o, piu propriamen-
te, per quanto si dira, delle intercettazioni “casuali” — quale delineata
dall’art. 6 della legge n. 140 del 2003, non puo ritenersi in effetti ricondu-
cibile alla previsione dell’art. 68, terzo comma, Cost.

Al riguardo, giova premettere come, nell’ambito del sistema costituzionale, le
disposizioni che sanciscono immunita e prerogative a tutela della funzione parla-
mentare, in deroga al principio di parita di trattamento davanti alla giurisdizione
— principio che si pone “alle origini della formazione dello Stato di diritto” (sen-
tenza n. 24 del 2004) — debbano essere interpretate nel senso piu aderente al
testo normativo. Tale esigenza risulta accentuata dal passaggio — avutosi con la
legge costituzionale 29 ottobre 1993, n. 3, di riforma dell’art. 68 Cost. — ad un
sistema basato esclusivamente su specifiche autorizzazioni ad acta: un sistema nel
guale ogni singola previsione costituzionale attribuisce rilievo ad uno specifico
interesse legato alla funzione parlamentare e fissa, in pari tempo, i limiti entro i
quali esso merita protezione, stabilendo quali connotazioni debba presentare un
determinato atto processuale, affinché si giustifichi il suo assoggettamento al
nulla osta dell’organo politico.

Nella specie, dal testo dell’art. 68, terzo comma, Cost. (“analoga autorizzazio-
ne é richiesta per sottoporre i membri del Parlamento ad intercettazioni, in qual-
siasi forma, di conversazioni o comunicazioni e a sequestro di corrispondenza”)
non puo ricavarsi alcun riferimento ad un controllo parlamentare a posteriori sulle
intercettazioni occasionali. La norma costituzionale ha riguardo, infatti, alla “sot-
toposizione” di un parlamentare ad intercettazione e ad una autorizzazione di
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tipo preventivo: il nulla osta é richiesto per eseguire I'atto investigativo, e non per
utilizzare nel processo i risultati di un atto precedentemente espletato. Il che &
confermato, ove ve ne fosse bisogno, dal fatto che la norma richiama un’autoriz-
zazione "“analoga” a quella — indubitabilmente preventiva — prevista dal secondo
comma dello stesso art. 68 Cost. in rapporto alle perquisizioni personali o domi-
ciliari, all'arresto e alle misure privative della liberta personale.

Né giova, in senso contrario, I'inciso “in qualsiasi forma”, che nell'art. 68,
terzo comma, Cost. qualifica le intercettazioni soggette ad autorizzazione. Come
emerge, infatti, dai lavori preparatori della legge costituzionale n. 3 del 1993,
detto inciso fu introdotto dalla Camera dei deputati in sostituzione del riferimento
alle "“intercettazioni telefoniche e ambientali”, che compariva nel testo approvato
dal Senato della Repubblica il 19 giugno 1993: e cio sia a fronte delle perplessita
di ordine tecnico, generate dall'impiego — in una norma costituzionale — della
locuzione “intercettazioni ambientali”, estranea alla terminologia del codice di
rito; sia a fronte della opportunita di adottare una formula pit generica, atta ad
abbracciare ogni possibile mezzo comunicativo.

Nell'intenzione del legislatore costituzionale, dunque, I'espressione “in qualsia-
si forma” si riferiva unicamente alle modalita tecniche di captazione e ai tipi di
comunicazione intercettata; non gia al carattere “diretto” o “casuale” della cap-
tazione. Di cio offre conferma la stessa legge n. 140 del 2003, nella quale I'iden-
tica espressione “in qualsiasi forma” compare — col significato ora indicato — a
proposito sia delle intercettazioni “dirette” (art. 4, comma 1) che di quelle “indi-
rette” (art. 6, comma 1).

5.2. - La ratio della garanzia prevista dall’art. 68, terzo comma, Cost. conver-
ge, d'altro canto, con la lettera della norma.

L'art. 68 Cost. mira a porre a riparo il parlamentare da illegittime interferenze
giudiziarie sull'esercizio del suo mandato rappresentativo; a proteggerlo, ciog, dal
rischio che strumenti investigativi di particolare invasivita o atti coercitivi delle sue
liberta fondamentali possano essere impiegati con scopi persecutori, di condizio-
namento, o comunqgue estranei alle effettive esigenze della giurisdizione. La
necessita dell’autorizzazione viene meno, infatti, allorché la limitazione della
liberta del parlamentare si connetta a titoli o situazioni — come I'esecuzione di una
sentenza di condanna irrevocabile o la flagranza di un delitto per cui sia previsto
I'arresto obbligatorio — che escludono, di per sé, la configurabilita delle accennate
evenienze.

Destinatari della tutela, in ogni caso, non sono i parlamentari uti sinquli, ma le
Assemblee nel loro complesso. Di esse si intende preservare la funzionalita, I'inte-
grita di composizione (nel caso delle misure de libertate) e la piena autonomia
decisionale, rispetto ad indebite invadenze del potere giudiziario (si veda, al
riguardo, con riferimento alla perquisizione domiciliare, la sentenza n. 58 del
2004): il che spiega I'irrinunciabilita della garanzia (sentenza n. 9 del 1970).

In tale prospettiva, |'autorizzazione preventiva — contemplata dalla norma
costituzionale — postula un controllo sulla legittimita dell’atto da autorizzare, a
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prescindere dalla considerazione dei pregiudizi che la sua esecuzione pud compor-
tare al singolo parlamentare. Il bene protetto si identifica, infatti, con I'esigenza di
assicurare il corretto esercizio del potere giurisdizionale nei confronti dei membri
del Parlamento, e non con gli interessi sostanziali di questi ultimi (riservatezza,
onore, liberta personale), in ipotesi pregiudicati dal compimento dell’atto; tali
interessi trovano salvaguardia nei presidi, anche costituzionali, stabiliti per la gene-
ralita dei consociati.

Questo rilievo vale anche in rapporto alle intercettazioni di conversazioni o
comunicazioni. Richiedendo il preventivo assenso della Camera di appartenenza
ai fini dell’esecuzione di tale mezzo investigativo, I'art. 68, terzo comma, Cost.
non mira a salvaguardare la riservatezza delle comunicazioni del parlamentare in
quanto tale. Quest’ultimo diritto trova riconoscimento e tutela, a livello costituzio-
nale, nell'art. 15 Cost., secondo il quale la limitazione della liberta e segretezza
delle comunicazioni pud avvenire solo per atto motivato dell’autorita giudiziaria,
con le garanzie stabilite dalla legge.

L'ulteriore garanzia accordata dall’art. 68, terzo comma, Cost. e strumentale,
per contro, anche in questo caso, alla salvaguardia delle funzioni parlamentari:
volendosi impedire che I'ascolto di colloqui riservati da parte dell’autorita giudizia-
ria possa essere indebitamente finalizzato ad incidere sullo svolgimento del man-
dato elettivo, divenendo fonte di condizionamenti e pressioni sulla libera esplica-
zione dell'attivita. E cid analogamente a quanto avviene per |'autorizzazione pre-
ventiva alle perquisizioni ed ai sequestri di corrispondenza, il cui oggetto ben puo
consistere anche in documenti a carattere comunicativo.

5.3. — Nel caso delle intercettazioni fortuite, peraltro, I'eventualita che
I'esecuzione dell’atto sia espressione di un atteggiamento persecutorio —
o, comunque, di un uso distorto del potere giurisdizionale nei confronti
del membro del Parlamento, volto ad interferire indebitamente sul libero
esercizio delle sue funzioni - resta esclusa, di regola, proprio dalla acciden-
talita dell’ingresso del parlamentare nell’area di ascolto.

Né, d'altra parte, si puo ritenere che il nulla osta successivo della Camera all’u-
tilizzazione del mezzo probatorio sia imposto dall’esigenza di evitare una surretti-
zia elusione della garanzia dell’autorizzazione preventiva: elusione che si realizze-
rebbe allorché, attraverso la sottoposizione ad intercettazione di utenze telefoni-
che o luoghi appartenenti formalmente a terzi — ma che possono presumersi fre-
guentati dal parlamentare — si intendano captare, in realta, le comunicazioni di
guest'ultimo. Al riguardo, va infatti osservato che la norma costituzionale vieta di
sottoporre ad intercettazione, senza autorizzazione, non le utenze del parlamen-
tare, ma le sue comunicazioni: quello che conta — ai fini dell’operativita del regime
dell’autorizzazione preventiva stabilito dall’art. 68, terzo comma, Cost. —non ¢ la
titolarita o la disponibilita dell’'utenza captata, ma la direzione dell’atto d'indagi-
ne. Se quest’ultimo & volto, in concreto, ad accedere nella sfera delle comunica-
zioni del parlamentare, I'intercettazione non autorizzata ¢ illegittima, a prescinde-
re dal fatto che il procedimento riguardi terzi o che le utenze sottoposte a con-
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trollo appartengano a terzi.

La previsione — nella norma costituzionale — dell’autorizzazione preventiva al
compimento dell’atto, e non anche dell’autorizzazione successiva all’utilizzazione
dei suoi risultati, € del tutto coerente con tale prospettiva: giacché, nella prima
ipotesi, |'autorita giudiziaria € comunque in grado di chiedere in anticipo I'assenso
della Camera cui appartiene il parlamentare. Dall'ambito della garanzia prevista
dall’art. 68, terzo comma, Cost. non esulano, dunque, le intercettazioni “indiret-
te”, intese come captazioni delle conversazioni del membro del Parlamento effet-
tuate ponendo sotto controllo le utenze dei suoi interlocutori abituali; ma, piu
propriamente, le intercettazioni “casuali” o “fortuite”, rispetto alle quali — proprio
per il carattere imprevisto dell'interlocuzione del parlamentare — I'autorita giudi-
ziaria non potrebbe, neanche volendo, munirsi preventivamente del placet della
Camera di appartenenza.

Sotto questo profilo, si deve quindi ritenere che la previsione dell’art. 68, terzo
comma, Cost. risulti interamente soddisfatta, a livello di legge ordinaria, dall’art.
4 della legge n. 140 del 2003, le cui statuizioni debbono necessariamente inter-
pretarsi in coerenza con quelle del precetto costituzionale che esso mira ad attua-
re. La disciplina dell’autorizzazione preventiva, dettata dall’art. 4, deve ritenersi
destinata, cioe, a trovare applicazione tutte le volte in cui il parlamentare sia indi-
viduato in anticipo quale destinatario dell’attivita di captazione, ancorché questa
abbia luogo monitorando utenze di diversi soggetti. In tal senso pud e deve inten-
dersi la formula “eseguire nei confronti di un membro del Parlamento [...] inter-
cettazioni, in qualsiasi forma, di conversazioni o comunicazioni”, che compare
nella norma ordinaria.

Per contro, I'autorizzazione successiva prevista dall’art. 6 della legge n. 140 del
2003 - ove configurata come strumento di controllo parlamentare sulle violazioni
surrettizie della norma costituzionale — non solo non sarebbe indispensabile per
realizzare i fini dell’art. 68, terzo comma, Cost.; ma verrebbe a spostare in sede
parlamentare — in una situazione nella quale risulterebbe eventualmente attivabile
anche il rimedio del conflitto di attribuzioni — un sindacato che trova la sua sede
naturale nell’ambito dei rimedi interni al processo. Con il rischio — da taluni paven-
tato — che un siffatto meccanismo possa porsi addirittura in contrasto con la stes-
sa norma costituzionale, attribuendo, di fatto, all’Assemblea parlamentare — nel
caso di concessione dell’autorizzazione — la facolta di “sanare”, rendendoli utiliz-
zabili, mezzi di prova acquisiti contra constitutionem.

5.4. — Al regime autorizzatorio prefigurato dalla disposizione denunciata si &
attribuita — oltre a quella di evitare le elusioni — anche una diversa ratio.
L'autorizzazione all’utilizzazione dei risultati dell’atto mirerebbe, cioé, ad impedire
che, immettendo nel circuito processuale la documentazione dei colloqui acciden-
talmente captati, si determini una loro divulgazione strumentale: e ci0 in situazio-
ni nelle quali quella documentazione dovrebbe essere, invece, prontamente
distrutta per la sua irrilevanza, secondo quanto e previsto — “a tutela della riser-
vatezza” — dal comma 1 dell’art. 6, in sostanziale assonanza con la norma gene-
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rale dell’art. 269, comma 2, del codice di procedura penale. Tale documentazione
potrebbe essere cosl impiegata, tramite la cassa di risonanza dei mass media, a
fini di pressione politica.

A prescindere, peraltro, dalla reale idoneita del diniego dell’assenso
successivo, all’'esito di dibattito in Assemblea, a porre al riparo il parla-
mentare da temute strumentalizzazioni giornalistiche, neppure I'anzidet-
ta ratio puo essere ricondotta alle previsioni dell’art. 68, terzo comma,
Cost.: giacché essa comporta un evidente mutamento dell’'oggetto del sin-
dacato parlamentare, rispetto a quello prefigurato nella norma costituzio-
nale.

Nella prospettiva in questione, difatti, la Camera di appartenenza del
parlamentare non sarebbe piu chiamata a vagliare i presupposti di esecu-
zione dell’atto invasivo, per impedire intrusioni indebite dell’autorita giu-
diziaria nella sfera delle comunicazioni riservate dell’esponente politico
(nella specie, I'intrusione si € gia consumata); ma verrebbe chiamata a
verificare la correttezza della successiva valutazione giudiziale circa la rile-
vanza processuale dei risultati dell’intercettazione (legittimamente ese-
guita). In altre parole, alla Camera verrebbe attribuito un potere di sinda-
cato non sull’espletamento o meno del mezzo di ricerca della prova -
com’é nella logica generale delle immunita previste dall’art. 68 Cost. - ma
sulla gestione processuale di una prova gia formata.

Tale diversa angolazione del sindacato ¢ stata, del resto, affermata dalla stessa
prassi parlamentare in tema di autorizzazioni. In essa si & espressamente afferma-
to che il parametro — sulla base del quale consentire o negare |'utilizzazione delle
intercettazioni “indirette” — non possa essere quello “del fumus persecutionis,
venendo in rilievo il risultato probatorio di un‘istruttoria gia effettuata, ma piutto-
sto la rilevanza e I'utilizzabilita processuale di tale risultato rispetto all'oggetto del-
I'accusa” (in questo senso, la relazione della Giunta per le autorizzazioni della
Camera dei deputati presentata alla Presidenza il 19 marzo 2007, doc. IV, n. 6-A).

5.5. — Escluso, pertanto, che la disciplina censurata possa considerarsi
"costituzionalmente imposta” dall’art. 68, terzo comma, Cost., resta da
chiarire se la stessa possa ritenersi comunque “costituzionalmente con-
sentita”. Si tratta di stabilire, cioe, se il legislatore ordinario sia abilitato a preve-
dere — in un’ottica di prevenzione di ipotizzabili condizionamenti sullo svolgimen-
to del mandato elettivo — forme speciali di tutela della riservatezza del parlamen-
tare, rispetto ad un mezzo di ricerca della prova particolarmente invasivo, come le
intercettazioni. E cio pur tenendo conto che le esigenze di protezione in materia
risultano particolarmente avvertite in conseguenza di un fenomeno patologico
che incide, di per sé, sulla generalita dei cittadini: quello, ciog, della disinvolta dif-
fusione, anche a mezzo della stampa, dei contenuti dei colloqui intercettati, spes-
so anche per le parti irrilevanti ai fini del processo.

Al suddetto quesito, la Corte & chiamata a dare risposta, in questa sede, nei
limiti del petitum del giudice rimettente: ossia, unicamente per quanto attiene alla
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prevista inutilizzabilita erga omnes e alle radicali conseguenze del rifiuto di auto-
rizzazione della Camera (distruzione del materiale, con perdita irrimediabile dei
dati probatori da esso offerti, anche quando vengano in rilievo posizioni di terzi);
non, invece, per quanto attiene al profilo — che resta impregiudicato — della disci-
plina circa I'utilizzabilita o meno delle intercettazioni casuali nei confronti dello
stesso parlamentare intercettato.

Sotto I'aspetto censurato, le disposizioni impugnate si rivelano incom-
patibili con il fondamentale principio di parita di trattamento davanti alla
giurisdizione. Dette disposizioni accordano, infatti, al parlamentare una
garanzia ulteriore rispetto alla griglia dell’art. 68 Cost., che — per I'ampiez-
za della sua previsione e delle sue conseguenze - finisce per travolgere
ogni interesse contrario: giacché si elimina, ad ogni effetto, dal panorama
processuale una prova legittimamente formata, anche quando coinvolga
terzi che solo occasionalmente hanno interloquito con il parlamentare.

In questo modo, viene quindi introdotta una disparita di trattamento non sol-
tanto tra il titolare del mandato elettivo e i terzi — tema, quest'ultimo, che il giu-
dice a quo non sottopone al giudizio di questa Corte — ma tra gli stessi terzi. Le
intercettazioni eseguite nel corso di un procedimento penale, infatti, possono
contenere elementi utili, o addirittura decisivi, sia per le tesi dell’accusa che per
quelle della difesa. Ne deriva che, coeteris paribus, la posizione del comune citta-
dino, cui quegli elementi nuocciano o giovino, viene a risultare differenziata —
eventualmente, sino al punto da determinare il passaggio da una pronuncia di
condanna ad una assolutoria (e viceversa); ovvero, quanto al danneggiato dal
reato, il passaggio dal riconoscimento al diniego della pretesa risarcitoria — in
ragione della circostanza, puramente casuale, che il soggetto sottoposto ad inter-
cettazione abbia avuto, come interlocutore, un membro del Parlamento.

Al tempo stesso, impedendo di utilizzare le intercettazioni in questione anche
nei confronti di soggetti non parlamentari, le disposizioni in parola finiscono, di
fatto — senza alcuna base di legittimazione costituzionale — per configurare una
immunita a vantaggio di soggetti che non avrebbero comunque ragione di usu-
fruirne, in quanto non chiamati ad esercitare alcun mandato elettivo.

In sostanza, cid che rende contrastante il complesso di norme in esame non
soltanto con il parametro dell’eguaglianza, ma anche con quello della razionalita
intrinseca della scelta legislativa, € il fatto che — per neutralizzare gli effetti della
diffusione delle conversazioni del parlamentare, casualmente intercettate — sia
stato delineato un meccanismo integralmente e irrimediabilmente demolitorio,
omettendo qualsiasi apprezzamento della posizione dei terzi, anch’essi coinvolti
in quelle conversazioni.

6. — I commi 2, 5 e 6 dell'art. 6 della legge n. 140 del 2003 vanno dichiarati,
pertanto, costituzionalmente illegittimi nella parte in cui stabiliscono che la disci-
plina ivi prevista si applichi anche nei casi in cui le intercettazioni debbano essere
utilizzate nei confronti di soggetti diversi dal membro del Parlamento, le cui con-
versazioni 0 comunicazioni sono state intercettate.
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La declaratoria di illegittimita costituzionale comporta che I'autorita giudiziaria
non debba munirsi dell’autorizzazione della Camera, qualora intenda utilizzare le
intercettazioni solo nei confronti dei terzi. Invece, qualora si voglia far uso delle
intercettazioni sia nei confronti dei terzi che del parlamentare, il diniego dell’au-
torizzazione non comportera I'obbligo di distruggere la documentazione delle
intercettazioni, la quale rimarra utilizzabile limitatamente ai terzi.

Le residue censure del giudice rimettente, riferite agli altri parametri evocati,
restano assorbite.

per questi motivi
LA CORTE COSTITUZIONALE

dichiara l'illegittimita costituzionale dell’art. 6, commi 2, 5 e 6, della legge 20
giugno 2003, n. 140 (Disposizioni per I'attuazione dell’art. 68 della Costituzione
nonché in materia di processi penali nei confronti delle alte cariche dello Stato), nella
parte in cui stabilisce che la disciplina ivi prevista si applichi anche nei casi in cui le
intercettazioni debbano essere utilizzate nei confronti di soggetti diversi dal membro
del Parlamento, le cui conversazioni o comunicazioni sono state intercettate.

Cosi deciso in Roma, nella sede della Corte costituzionale, Palazzo della
Consulta, il 19 novembre 2007.

214



7 Ediz_ROLLA_SCRITTI GIUSTIZIA_16x23_ecig 22/06/1 2—1@4 Pagina 215

APPENDICE AL CAPITOLO lI

215



7 Ediz_ROLLA_SCRITTI GIUSTIZIA_16x23_ecig 22/06/1 2—1@4 Pagina 216



7 Ediz_ROLLA_SCRITTI GIUSTIZIA_16x23_ecig 22/06/1 2—1@4 Pagina 217

IL CONTROLLO DI COSTITUZIONALITA
DELLE LEGGI

A) Il giudizio in via incidentale

1. La nozione di giudice a quo
Sentenza 83/66

Considerato in diritto

1. —In via preliminare é da accertare se il Pretore, quale giudice preposto all’e-
secuzione esattoriale immobiliare ai sensi dell’art. 200 del T.U. 29 gennaio 1958,
n. 645, sia legittimato a sollevare le questioni di illegittimita costituzionale di cui
all'articolo 134 della Costituzione. La Corte, nelle sue precedenti pronunce, ha
ritenuto che gli artt. 1 della legge costituzionale n. 1 del 1948, 23 della legge n.
87 del 1953 e 1 delle Norme integrative consentano una determinazione dei
requisiti necessari alla valida proposizione delle questioni stesse, tale da
condurre, per una parte, a far considerare “autorita giurisdizionale” anche
organi che, pur estranei all’'organizzazione della giurisdizione ed istituzio-
nalmente adibiti a compiti di diversa natura, siano tuttavia investiti, anche
in via eccezionale, di funzioni giudicanti per I'obiettiva applicazione della
legge, ed all’'uopo posti in posizione super partes, e per un‘altra a confe-
rire carattere di “giudizio” a procedimenti che, quale che sia la loro natura
e le modalita di svolgimento, si compiano pero alla presenza e sotto la
direzione del titolare di un ufficio giurisdizionale.

Poiché pertanto, alla stregua dell’interpretazione adottata, i due requisiti, sog-
gettivo ed oggettivo, non debbono necessariamente concorrere affinché si realizzi
il presupposto processuale richiesto dalle norme richiamate, e poiché nella specie
ricorre uno di essi, e cioe I'intervento di un soggetto appartenente all’autorita giu-
diziaria ordinaria, anche se non destinato (almeno nella fase del procedimento
esecutivo riguardante la vendita dei beni pignorati) alla risoluzione di controversie,
la questione sollevata con I'ordinanza in esame si deve ritenere ammissibile.

PER QUESTI MOTIVI
LA CORTE COSTITUZIONALE

dichiara non fondata la questione proposta dal Pretore di Santhia sulla legittimita
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costituzionale degli artt. 202, 233, primo comma, lett. ¢, e, f, h, 235, 236, primo
e secondo comma, e 237 del T.U. delle leggi sulle imposte dirette approvato con
D.PR. 29 gennaio 1958, n. 645, in relazione agli artt. 24 e 131 della Costituzione.

Sentenza 376/01

Considerato in diritto

1.- Il collegio arbitrale costituitosi in Napoli per la risoluzione della controversia
insorta tra il Consorzio CO.RI. ed il Comune di Napoli dubita, in riferimento agli
artt. 3, 24, 76, 77 e 97 della Costituzione, della legittimita costituzionale degli artt.
3, comma 2, del decreto-legge 11 giugno 1998, n. 180 (Misure urgenti per la pre-
venzione del rischio idrogeologico ed a favore delle zone colpite dai disastri franosi
nella regione Campania), convertito, con modificazioni, in legge 3 agosto 1998, n.
267, e 8, comma 1, lettera d) del decreto legislativo 20 settembre 1999, n. 354
(Disposizioni per la definitiva chiusura del programma di ricostruzione di cui al tito-
lo VIl della L. 14 maggio 1981, n. 219, e successive modificazioni, a norma dell’art.
42, comma 6, della legge 17 maggio 1999, n. 144).

Ad awviso del collegio rimettente le norme impugnate, attribuendo all’esclusiva
cognizione del giudice statale le controversie, gia oggetto di compromesso arbitra-
le, relative al programma straordinario di edilizia residenziale per Napoli, di cui al
titolo VIII della legge 14 maggio 1981, n. 219 (Conversione in legge, con modifi-
cazioni, del decreto-legge 19 marzo 1981, n. 75, recante ulteriori interventi in favo-
re delle popolazioni colpite dagli eventi sismici del novembre 1980 e del febbraio
1981. Provvedimenti organici per la ricostruzione e lo sviluppo dei territori colpiti),
violerebbero i limiti posti tanto alla decretazione d’urgenza dall’art. 77 Cost, quan-
to alla legislazione delegata dall’art. 76 Cost., ponendosi sotto altro aspetto in con-
trasto con il generale canone di ragionevolezza e con il principio di eguaglianza.

Vengono, infine, evocati, dallo stesso rimettente, in modo del tutto apodittico i
parametri di cui agli artt. 24 e 97 Cost.

2.- Si deve preliminarmente accertare - in riferimento alla eccezione di
inammissibilita avanzata dall’Avvocatura dello Stato - se il collegio arbitra-
le sia legittimato a sollevare, ai sensi dell’art. 1 della legge costituzionale 9
febbraio 1948, n. 1, la questione di legittimita costituzionale.

In proposito, occorre muovere dalla giurisprudenza di questa Corte secondo cui,
per aversi giudizio a quo, é sufficiente che sussista esercizio di “funzioni giudicanti
per |'obiettiva applicazione della legge” da parte di soggetti, “pure estranei all’or-
ganizzazione della giurisdizione”, “posti in posizione super partes” (sentenze n.
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387 del 1996, n. 226 del 1976 e n. 83 del 1966).

Ai limitati fini che qui interessano, e senza addentrarsi nella complessa
problematica relativa alla natura giuridica dell’arbitrato rituale, basta
osservare che I'arbitrato costituisce un procedimento previsto e disciplina-
to dal codice di procedura civile per I'applicazione obiettiva del diritto nel
caso concreto, ai fini della risoluzione di una controversia, con le garanzie
di contraddittorio e di imparzialita tipiche della giurisdizione civile ordina-
ria. Sotto I'aspetto considerato, il giudizio arbitrale non si differenzia da
quello che si svolge davanti agli organi statali della giurisdizione, anche
per quanto riguarda la ricerca e l'interpretazione delle norme applicabili
alla fattispecie.

Il dubbio sulla legittimita costituzionale della legge da applicare non é diverso,
in linea di principio, da ogni altro problema che si ponga nell’itinerario logico del
decidente al fine di pervenire ad una decisione giuridicamente corretta: anche le
norme costituzionali, con i loro effetti eventualmente invalidanti delle norme di
legge ordinaria con esse contrastanti, fanno parte del diritto che deve essere appli-
cato dagli arbitri i quali - come ogni giudice - sono vincolati al dovere di interpretare
le leggi secundum Constitutionem.

In un assetto costituzionale nel quale é precluso ad ogni organo giudi-
cante tanto il potere di disapplicare le leggi, quanto quello di definire il giu-
dizio applicando leggi di dubbia costituzionalita, anche gli arbitri - il cui
giudizio é potenzialmente fungibile con quello degli organi della giurisdi-
zione - debbono utilizzare il sistema di sindacato incidentale sulle leggi.

La tesi della sospensione del giudizio arbitrale al fine di consentire alle parti di
sottoporre il dubbio di legittimita costituzionale al giudice ordinario, é solo appa-
rentemente coerente con la disciplina dettata dall’art. 819 cod. proc. civ. in tema
di questioni incidentali. La norma codicistica, infatti, postula che — una volta sospe-
so il procedimento arbitrale — il giudice competente adito dalle parti decida la que-
stione incidentale; mentre, nel caso della questione di costituzionalita, al giudice
ordinario sarebbe demandato solo il compito di reiterare la valutazione di rilevanza
e di non manifesta infondatezza, gia effettuata dagli arbitri, al fine di sollevare
davanti a questa Corte una questione pregiudiziale rispetto ad una decisione di
merito che non spetta al giudice medesimo ma agli arbitri.

Conclusivamente, dungue, va affermato, alla luce della richiamata giurispru-
denza di questa Corte, che anche gli arbitri rituali possono e debbono sollevare
incidentalmente questione di legittimita costituzionale delle norme di legge che
sono chiamati ad applicare, quando risulti impossibile superare il dubbio attraverso
I'opera interpretativa.
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2. Il sindacato sulle leggi anteriori alla Costituzione
Sentenza 1/56

Considerato in diritto

Poiché, come si é detto, unica é la questione di legittimita costituzionale che
forma oggetto dei trenta giudizi proposti con altrettante ordinanze, la Corte ravvisa
opportuno che la decisione nei giudizi riuniti abbia luogo con unica sentenza.

E superfluo fermarsi sulle argomentazioni fatte durante la discussione orale per
contestare I'intervento del Presidente del Consiglio dei Ministri. Le disposizioni
della legge 11 marzo 1953, n. 87 sono chiarissime nel prescrivere che i giudizi di
legittimita costituzionale promossi con ordinanza si svolgano in contraddittorio
non solo di coloro che sono parti nella causa che ha dato origine alla questione di
legittimita, ma anche — quale che sia il contenuto della legge impugnata, se pure
relativo a materie di competenza di singoli Ministeri — del Presidente del Consiglio,
in relazione al duplice effetto che la pronuncia della Corte costituzionale é desti-
nata ad avere, sia specificamente per la causa in corso, sia generalmente erga
omnes. Appunto per questo l'art. 23 della stessa legge impone la notificazione
dell’ordinanza che promuove il giudizio cosi alle dette parti come al Presidente del
Consiglio dei Ministri e gli artt. 20 e 25 regolano, insieme con la rappresentanza
e la costituzione delle parti, anche la rappresentanza e I'intervento del Presidente
del Consiglio dei Ministri. Questo intervento ha quindi un carattere suo proprio,
come mezzo di integrazione del contraddittorio prescritto dalla legge, e si distin-
gue nettamente dall’istituto dell’'intervento regolato dal codice di procedura e
dalle norme processuali della giustizia amministrativa. Né dall’'uno né dalle altre é
lecito percid dedurre qualsiasi elemento che possa valere per l'intervento del
Presidente del Consiglio nei giudizi davanti alla Corte costituzionale e vano riesce
qualsiasi sforzo dialettico in senso contrario.

In ordine alla questione di competenza sollevata dall’Avvocatura dello Stato, é
innanzi tutto da considerare fuori di discussione la competenza esclusiva della
Corte costituzionale a giudicare sulle controversie relative alla legittimita costitu-
zionale delle leggi e degli atti aventi forza di legge, come é stabilito nell’art. 134
della Costituzione. La dichiarazione di illegittimita costituzionale di una legge non
puo essere fatta che dalla Corte costituzionale in conformita dell’art. 136 della
stessa Costituzione.

L'assunto che il nuovo istituto della “illegittimita costituzionale” si rife-
risca solo alle leggi posteriori alla Costituzione e non anche a quelle ante-
riori non puo essere accolto, sia perché, dal lato testuale, tanto I'art. 134
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della Costituzione quanto I'art. 1 della legge costituzionale 9 febbraio
1948, n. 1, parlano di questioni di legittimita costituzionale delle leggi,
senza fare alcuna distinzione, sia perché, dal lato logico, é innegabile che
il rapporto tra leggi ordinarie e leggi costituzionali e il grado che ad esse
rispettivamente spetta nella gerarchia delle fonti non mutano affatto,
siano le leggi ordinarie anteriori, siano posteriori a quelle costituzionali.
Tanto nell’'uno quanto nell’altro caso la legge costituzionale, per la sua
intrinseca natura nel sistema di Costituzione rigida, deve prevalere sulla
legge ordinaria.

Non occorre poi fermarsi ad esaminare se e in quali casi, per le leggi anteriori,
il contrasto con norme della Costituzione sopravvenuta possa configurare un pro-
blema di abrogazione da risolvere alla stregua dei principi generali fermati nell’art.
15 delle Disp. prel. al Cod. civ. | due istituti giuridici dell’abrogazione e della ille-
gittimita costituzionale delle leggi non sono identici fra loro, si muovono su piani
diversi, con effetti diversi e con competenze diverse. Il campo dell’abrogazione
inoltre é piu ristretto, in confronto di quello della illegittimita costituzionale, e i
requisiti richiesti perché si abbia abrogazione per incompatibilita secondo i principi
generali sono assai piu limitati di quelli che possano consentire la dichiarazione di
illegittimita costituzionale di una legge.

PER QUESTI MOTIVI
LA CORTE COSTITUZIONALE

pronunciando con unica sentenza nei giudizi riuniti indicati in epigrafe:

1. — Afferma la propria competenza a giudicare sulle controversie relative alla
legittimita costituzionale delle leggi e degli atti aventi forza di legge anche se
anteriori alla entrata in vigore della Costituzione;

2. — Dichiara l'illegittimita costituzionale delle norme contenute nei commi 1,
2,3,4,6e7dell'art. 113 del T.U. delle leggi di p.s. approvato con decreto 18 giu-
gno 1931, n. 773 — per la violazione delle quali la sanzione penale é preveduta
dallart. 663 Cod. pen. modificato con I'art. 2 del decreto legislativo 8 novembre
1947, n. 1382 — e di conseguenza dell'art. 1 del decreto legislativo 8 novembre
1947, n. 1382, salva la ulteriore disciplina per I'esercizio del diritto riconosciuto
dallart. 21 della Costituzione.

3. Rilevanza e non manifesta infondatezza
Sentenza 242/99

Considerato in diritto

1. — Il Pretore di Torino dubita, in riferimento all’art. 36 della Costituzione, della
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legittimita costituzionale dell’art. 7, comma 5, del decreto-legge n. 384 del 1992,
convertito, con modificazioni, nella legge 14 novembre 1992, n. 438, nella parte
in cui - precludendo la possibilita di corrispondere aumenti automatici - consente
che la retribuzione oraria dovuta per il lavoro straordinario sia inferiore a quella per
il lavoro ordinario.

Questione analoga é sollevata dal Pretore di Bologna, il quale peraltro denuncia
anche l'art. 3, comma 36, della legge n. 537 del 1993 che ha prorogato nel tempo
|'efficacia dell’art. 7, comma 5, testé richiamato.

2. — La questione sollevata dal Pretore di Bologna é inammissibile per
difetto di motivazione sulla non manifesta infondatezza. Questa Corte ha
infatti piu volte affermato che la motivazione dell’'ordinanza di rimessione
deve essere autosufficiente, e non é possibile ricorrere a motivazioni per
relationem con rinvio ad altri atti o provvedimenti (sentenze nn. 79 del 1996
e 451 del 1989; ordinanze nn. 411 del 1994, 513 del 1993, 405 del 1991).

Nel caso di specie, il Pretore ha motivato la non manifesta infondatezza facendo
ricorso a tre argomenti:

- la circostanza che analogo incidente di costituzionalita era gia stato sollevato
dal Pretore di Torino (circostanza espressamente definita “fatto che appare idoneo
a far ritenere I'eccezione non manifestamente infondata”);

- I'affermazione secondo cui il giudizio di costituzionalita pud essere compiuto
soltanto dalla Corte costituzionale, “una volta che appaia prospettabile (...) la pos-
sibilita della lesione dei criteri e dei principi” posti dalla norma costituzionale;

- I'affermazione in base alla quale la questione “va sollevata per consentire ai
difensori dei lavoratori di poter sostenere adeguatamente le ragioni dell’eccezione
di fronte alla Corte costituzionale”.

Le tre argomentazioni, seppure unitariamente valutate, non costituisco-
no adeguata motivazione del giudizio di non manifesta infondatezza che
deve consistere in una sommaria, ma esaustiva prospettazione dei profili
di conflitto fra la norma censurata e quella costituzionale.

4. Gli effetti delle sentenze di accoglimento
Sentenza 49/70

Considerato in diritto
1. — I due giudizi hanno ad oggetto questioni sostanzialmente identiche in rela-

zione allo stesso testo legislativo e possono pertanto essere decisi congiuntamen-
te con unica sentenza.
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2. — Entrambe le ordinanze denunciano anzitutto I'art. 30, terzo comma, della
legge n. 87 del 1953, in quanto limiterebbe, in contrasto con l'art. 136 della
Costituzione, I'efficacia cosiddetta retroattiva delle decisioni della Corte costitu-
zionale che dichiarino la illegittimita costituzionale di una legge o di norme di
legge. Ma la questione é infondata, perché, come gia questa Corte ebbe ad affer-
mare con la sentenza n. 127 del 1966, una siffatta interpretazione “restrittiva” del
terzo comma dell’art. 30 é palesemente insostenibile, di fronte alla chiara formu-
lazione testuale della norma, che esprime, con altre parole e con specifico riferi-
mento all’applicazione giudiziale, lo stesso principio piu generale ricavabile da una
corretta lettura dell’art. 136 della Costituzione, quale risulta ulteriormente ribadi-
to coordinando il medesimo art. 136 con l'art. 1 della legge costituzionale 9 feb-
braio 1948, n. 1.

Giova, richiamare, in proposito, la differenza tra I'effetto di abrogazio-
ne, prodotto dal sopravvenire di nuove leggi, e I'effetto di annullamento,
derivante dalle sentenze di accoglimento della Corte costituzionale.
L'abrogazione non tanto estingue le norme, quanto piuttosto ne delimita
la sfera materiale di efficacia, e quindi I'applicabilita, ai fatti verificatisi
sino ad un certo momento del tempo: che coincide, per solito e salvo sia
diversamente disposto dalla nuova legge, con I'entrata in vigore di
quest’ultima.

La declaratoria di illegittimita costituzionale, determinando la cessazio-
ne di efficacia delle norme che ne sono oggetto, impedisce, invece, dopo
la pubblicazione della sentenza, che le norme stesse siano comunque
applicabili anche ad oggetti ai quali sarebbero state applicabili alla stre-
gua dei comuni principi sulla successione delle leggi nel tempo. Altro é,
infatti il mutamento di disciplina attuato per motivi di opportunita politi-
ca, liberamente valutata dal legislatore, altro I’'accertamento, ad opera
dell’'organo a cido competente, della illegittimita costituzionale di una certa
disciplina legislativa: in questa seconda ipotesi, a differenza che nella
prima, é perfettamente logico che sia vietato a tutti, a cominciare dagli
organi giurisdizionali, di assumere le norme dichiarate incostituzionali a
canoni di valutazione di qualsivoglia fatto o rapporto, pur se venuto in
essere anteriormente alla pronuncia della Corte.

L'obbligatorieta delle decisioni della Corte, cui si richiama in particolare
I'ordinanza del tribunale di Ferrara, si esplica a partire dal giorno succes-
sivo alla loro pubblicazione, come stabilito dall’art. 136 della Costituzione,
nel senso — precisamente — che da quella data nessun giudice puo fare
applicazione delle norme dichiarate illegittime, nessun’altra autorita puo
darvi esecuzione o assumerle comunque a base di propri atti, e nessun pri-
vato potrebbe avvalersene, perché gli atti e i comportamenti che preten-
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dessero trovare in quelle la propria regola sarebbero privi di fondamento
legale. Si spiega cosi come anche questioni di legittimita costituzionale di
norme abrogate da leggi ordinarie frattanto sopravvenute possano essere
rilevanti, e come tali avere ingresso alla Corte, qualora si tratti di norme
di cui si dovrebbe fare ancora applicazione in base ai principi di diritto
intertemporale.

3. —Tale é, senza dubbio, il sistema delineato dagli artt. 136 della Costituzione
e 1 della legge costituzionale del 1948, al quale é pienamente conforme, nella let-
tera e nella ratio, il terzo comma dell’art. 30 della legge n. 87 del 1953. Né si pud
dire sussistano al riguardo serie divergenze nella dottrina e nella prevalente giuri-
sprudenza ordinaria ed amministrativa, motivi di dubbio e di dissenso manifestan-
dosi soltanto in ordine ai limiti che, per effetto di altre norme dell’'ordinamento, si
oppongano, nei singoli casi, alla cosiddetta retroattivita delle decisioni di accogli-
mento della Corte costituzionale. Ma i problemi che possono sorgere in quest’or-
dine di idee sono, evidentemente, problemi di interpretazione, e devono pertanto
essere risolti dai giudici comuni, nell’lambito delle rispettive competenze istituzio-
nali: nella piu rigorosa osservanza, beninteso, dei principi costituzionali che pre-
siedono al sindacato di legittimita costituzionale delle leggi, ai quali — come sopra
rilevato — nulla toglie e nulla aggiunge il terzo comma dell’art. 30 della legge n.
87.

Con particolare riguardo all'applicazione giudiziale, il sistema positivamente
adottato implica, per logica necessita, che le norme colpite da pronuncia di illegit-
timita, e alle quali é pertanto vietato fare riferimento, sarebbero altrimenti appli-
cabili, poiché il divieto non avrebbe senso con riguardo a norme che gia fossero
di per sé insuscettibili di applicazione per ragioni diverse dalla loro dichiarata ille-
gittimita. In altri termini, il terzo comma dell’art. 30 della legge n. 87, in perfetta
coerenza con quanto disposto dagli artt. 136 della Costituzione e 1 legge costitu-
zionale n. 1 del 1948, implicitamente rinvia alle norme che regolano nel nostro
ordinamento |'applicazione del diritto oggettivo ai casi concreti, allo stesso modo
come alle medesime norme rinvia I'art. 23 della legge n. 87, quando richiede che
la questione di legittimita costituzionale, sollevata in un giudizio e rimessa a que-
sta Corte, sia rilevante per la definizione del giudizio, demandandone il relativo
apprezzamento al giudice davanti al quale pende la causa.

Come anche la Cassazione penale ha in varie occasioni riconosciuto, rilevanza
della questione e divieto di applicazione di norme dichiarate costituzionalmente
illegittime sono termini inscindibili. Ed infatti, come ai giudici é fatto obbligo di
sospendere il giudizio provocando una pronuncia della Corte, ogni qual volta
dovrebbero applicare norme di dubbia costituzionalita, cosi, simmetricamente, é
ad essi proibito applicare norme che siano ormai state dichiarate costituzional-
mente illegittime. Quel che — prima — era obbligo di sospendere e adire la Corte,
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diventa, — dopo — divieto di applicare: in entrambi i casi presupponendosi |'appli-
cabilita delle norme in questione.

Ma é da soggiungere che il vero significato del principio censurato nell’ordi-
nanza é tutt'altro: tempus regit actum vuol dire che la validita degli atti é e rimane
regolata dalla legge vigente al momento della loro formazione e percio, lungi
dall’escludere, postula al contrario che a tale legge gli operatori giuridici debbano
fare riferimento quando siano da valutare atti anteriormente compiuti. Postula, in
altre parole, che, se non fosse intervenuta pronuncia di illegittimita costituzionale
di norme disciplinanti la formazione di determinati atti, proprio alla stregua di tali
norme dovrebbe in prosieguo operarsi, se é quando tuttora possibile, la valutazio-
ne degli atti posti in essere nel tempo in cui quelle erano in vigore: cid che, invece,
é vietato dopo la pubblicazione della sentenza di questa Corte, che delle norme
stesse abbia accertato erga omnes la incostituzionalita.

PER QUESTI MOTIVI
LA CORTE COSTITUZIONALE

dichiara non fondate, in riferimento all’art. 136 della Costituzione, le questioni
di legittimita costituzionale dell’art. 30, terzo comma, della legge 11 marzo 1953,
n. 87 (norme sulla costituzione e sul funzionamento della Corte costituzionale), e
degli artt. 11 delle disposizioni preliminari al codice civile, 65 del R.D. 28 maggio
1931, n. 602 (disposizioni di attuazione del codice di procedura penale), e 16 del
D.PR. 8 agosto 1955, n. 666 (norme di attuazione della legge 18 giugno 1955,
n. 517, contenente modificazioni al codice di procedura penale), sollevate con le
ordinanze di cui in epigrafe.

B) Le sentenze interpretative

1. Le sentenze interpretative di rigetto
Sentenza 123/62

Considerato in diritto

1. — L'ordinanza del Tribunale di Livorno propone due specie di questioni. La
prima riguarda la compatibilita con I'art. 40 della Costituzione, che garantisce il
diritto soggettivo di sciopero, dell’art. 330 del Cod. penale, il quale punisce come
delitti contro la pubblica Amministrazione I'abbandono collettivo del lavoro effet-
tuato dagli appartenenti a quattro categorie di personale, e cioe i pubblici ufficiali,
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gli incaricati di pubblici servizi aventi la qualifica di impiegati, i privati che, senza
essere organizzati in imprese, eserciscono servizi pubblici o di pubblica necessita
e, infine, i dipendenti da imprese che attendono ai servizi ora detti. La seconda
questione si riferisce alle ipotesi di sciopero previste dagli artt. 504 e 505 (inclusi
nel titolo VI, dei delitti contro I'economia pubblica) se effettuati allo scopo di
esercitare coazione sulla pubblica autorita, e, rispettivamente, di esprimere una
protesta, o di manifestare la solidarieta con altri lavoratori.

2. — La Corte ha gia avuto occasione di pronunciarsi sulla interpretazione del-
I'art. 40 della Costituzione e con sentenza n. 29 del 1960, presupposta la imme-
diata precettivita del medesimo anche nell’attuale periodo di carenza della legge
cui esso rinvia, ha dichiarato costituzionalmente illegittimo I'art. 502, secondo
comma, del Cod. pen, che puniva lo sciopero economico di lavoratori legati da
rapporto contrattuale di lavoro, nella considerazione che dovesse ritenersi deca-
duto per effetto sia della soppressione dell’ordinamento corporativo, dal quale
traeva l'esclusivo suo fondamento, sia del principio della liberta sindacale sancito
dall’art. 39 della Costituzione.

Con altra sentenza (n. 46 del 1958), statuendo sulla questione sottopostale
della costituzionalita dell’art. 333 del Cod. pen, ha poi ritenuto che anche |'asten-
sione dal lavoro da parte di singoli appartenenti alle categorie di addetti ai pub-
blici uffici, servizi, lavori ivi considerati, deve rimanere immune dalle sanzioni
penali quando si dimostri che la medesima abbia avuto luogo al fine di partecipare
ad uno sciopero, e sempreché questo sia da considerare legittimo.

Il principio, implicito in quest’ultima pronuncia, deve essere confermato. Ma
insieme devono essere ricercati i limiti (coessenziali ad esso, come a qualsiasi altra
specie di diritto) entro cui il suo esercizio puo ritenersi consentito.

Nel procedere a tale ricerca, resa necessaria dal mancato adempimento da
parte del legislatore dell'imperativo a lui imposto dall’art. 40, la Corte gode di un
potere piu ristretto di quello proprio dell’organo legislativo, essendole consentito
di far valere solo quelle, fra le possibili limitazioni, che si desumano in modo
necessario o dal concetto stesso dello sciopero (qual é derivato dalla tradizione
accolta dal costituente, e che si concreta nell’astensione totale dal lavoro da parte
di piu lavoratori subordinati, al fine della difesa dei loro interessi economici),
oppure dalla necessita di contemperare le esigenze dell’autotutela di categoria
con le altre discendenti d