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L’ EVOLUZIONE DEI MONITI DELLA CORTE COSTITUZIONALE AL 
LEGISLATORE: UN BILANCIO A SETTAN’ANNI DALLA L. 87 DEL 1953 

 
EMANUELE COCCHIARA** 

 
 

SOMMARIO: 1. Brevi cenni sulle tecniche monitorie nel panorama delle pronunce della Corte 
costituzionale. – 2. Tra moniti e nuove tecniche decisorie: la questione dei servizi 
radiotelevisivi. – 3. Moniti inevasi e incostituzionalità latente nelle leggi elettorali. – 4. Il fine 
vita ed una nuova fase dei moniti. – 5. Attualità del rapporto tra Corte e legislatore, tra vecchie 
e nuove forme di monito. – 6. Breve bilancio sulle tecniche monitorie nel rapporto tra i poteri. 

 
 
 

1. Brevi cenni sulle tecniche monitorie nel panorama delle pronunce della Corte 
costituzionale 

 

Sin dalle sue prime sentenze1 la Corte costituzionale rivolge al legislatore moniti 
che, prescindendo dalla sorte della questione rimessa dal giudice a quo, possono, di volta 
in volta, configurarsi in modo diversi: ora come mere esortazioni ora come specifiche e 
stringenti indicazioni su come dare attuazione ai disposti costituzionali2. 

Il fine è quello di sollecitare il potere legislativo ad intervenire per colmare lacune 
ovvero modificare discipline che comportano violazioni, anche solo potenziali, del dettato 
costituzionale. 

Di norma, i moniti sono collegati a decisioni di rigetto per non creare vuoti 
nell’ordinamento, scegliendo pertanto di evitare una dichiarazione di illegittimità 

                                                 
 Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo. Testo aggiornato e integrato dell’intervento svolto 

al Convegno annuale dell’Associazione Gruppo di Pisa su “I 70 anni della Legge n. 87 del 1953: l’occasione 
per un “bilancio” sul processo costituzionale”, Como 26-27 Maggio 2023. 

** Dottorando di Ricerca presso l’Università degli Studi di Bari Aldo Moro. 
1 Ritiene che il primo monito risalga alla terza sentenza della Corte, la n. 3 del 1956, C. TUCCIARELLI, 

La Corte, i giudici ed il legislatore. Il problema degli effetti delle sentenze di incostituzionalità, Milano, 
1993, 71. 

2 G. SILVESTRI, Legge (Controllo di costituzionalità), in Digesto delle discipline pubblicistiche, IX, 
1994, Torino, 162, 163. 
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costituzionale e mantenere in vita una norma che, quand’anche affetta da vizi di 
legittimità, implica “disagi” inferiori ad una totale assenza di disciplina. Vi è, però, da 
sottolineare come i moniti possono essere formulati anche allo scopo di rafforzare 
decisioni di incostituzionalità ovvero, ancora, collegati a decisioni di tipo processuale3. 

L’ampio utilizzo di tale tecnica, che ha spinto alla creazione di diverse 
sottocategorie di pronunce dei giudici costituzionali, ha fatto sì che si facesse riferimento 
ad un vero e proprio potere monitorio della Corte4, consistente in indicazioni di «quel che 
si può fare e di quel che non si può fare e talvolta di quello che si deve fare»5. Non potendo 
approfondire in questa sede la configurazione o meno dell’utilizzo dei moniti come potere 
atipico della Corte costituzionale, ci si limita qui a rilevare che, prendendo atto del 
proliferare di decisioni che nel tempo hanno destato perplessità circa il loro 
sconfinamento nella “decisione politica”, una parte della dottrina vi ha rinvenuto una 
significativa compressione della discrezionalità del legislatore e l’esercizio di una 
funzione para legislativa 6. 

A ben vedere, la spinta verso una vera e propria sperimentazione di diverse forme 
di esortazioni è dipesa dallo stesso legislatore, spesso inerte o insofferente7, su questioni 
di grande rilevanza politica e talvolta anche sociale, che hanno “costretto” la Corte ad un 
interventismo che si è dovuto, tuttavia, mantenere entro i confini segnati dall’art. 28 della 
l. 87/19538, con la conseguenza di non raggiungere sempre (o non sempre pienamente) 
l’obiettivo prefissato9. 

Il rapporto, spesso condizionato da contingenze politiche, tra giudici di legittimità 
e legislatore ha visto, nel corso del tempo, il susseguirsi di vicende di ampia risonanza 
che hanno giustificato, di riflesso, il ricorso a soluzioni monitorie di carattere 
camaleontico, capaci, cioè, di adattarsi a situazioni diverse, seppur con esiti differenti. 

                                                 
3 Corte costituzionale, Il quadro delle tipologie decisorie nelle pronunce della Corte Costituzionale, 

Quaderno predisposto in occasione dell’incontro di studio con la Corte Costituzionale d’Ungheria, Palazzo 
della Consulta, 11 giugno 2010, a cura di M. BELLOCCI, T. GIOVANNETTI, 21, www.cortecostituzionale.it. 

4 Diversi autori utilizzano il concetto di “potere”, e non di mera tecnica: sia chi “giustifica” tale ruolo 
della Corte, sia chi lo accenta in senso critico. Nel primo senso, ex multis, M.C. GRISOLIA, Alcune 

osservazioni sulle “sentenze comandamento” ovvero il potere monitorio della Corte Costituzionale, in 
Giurisprudenza costituzionale, 1982, 826 ss.; nel secondo senso, già G. ZAGREBELSKY, La Corte 

Costituzionale e il legislatore, in Foro italiano, 10/1981, 245, 263 ss. 
5 Così Vezio Crisafulli, come richiamato in L. PEGORARO, La Corte e il parlamento. Sentenze indirizzo 

e attività legislativa, Padova, 1987, 32. 
6 «Se la funzione paralegislativa della Corte è stata occasionata dalla inerzia del legislatore, dalla 

preoccupazione dei vuoti legislativi, da motivi cioè in qualche modo contingenti, essa è pure saldamente 

fondata su quella separazione tra sfera costituzionale e sfera legislativa […] Non mi sentirei, perciò, di 
ridurre, senz’altro, la funzione paralegislativa della Corte nei limiti dell’inerzia e della conseguente 
supplenza» (così F. MODUGNO, Corte costituzionale e potere legislativo, in P. BARILE, E. CHELI, S. GRASSI 
(a cura di), Corte Costituzionale e sviluppo della forma di Governo in Italia, Bologna, 1982, 19, 47). 

7 V. SOLIMENO, Seguito legislativo, processi di decisione politica e sistema delle garanzie: l’esempio 
della vicenda radiotelevisiva, in V. TONDI DELLA MURA, M. CARDUCCI, R.G. RODIO (a cura di). Corte 

Costituzionale e processi di decisione politica, Atti del Seminario del Gruppo di Pisa di Otranto-Lecce 4-5 
giugno 2004, Torino, 2004, 701, 702. 

8 Legge 11 marzo 1953, n. 87, art. 28: «Il controllo di legittimità della Corte costituzionale su una legge 

o un atto avente forza di legge esclude ogni valutazione di natura politica e ogni sindacato sull’uso del 
potere discrezionale del Parlamento». 

9 Cfr. M. RUOTOLO, Interpretazione conforme a Costituzione e tecniche decisorie della Corte 

Costituzionale, in Rivista Gruppo di Pisa, 1/2011, 19. 

http://www.cortecostituzionale.it/


La Rivista “Gruppo di Pisa” 

 
 
Fascicolo n. 3/2023                                    3                                          ISSN 2039-8026 

In merito, possono essere delineate svariate classificazioni quali, a titolo 
esemplificativo, quella che differenzia tra moniti di provvedere e sul modo di provvedere, 
quella che distingue tra moniti relativi e condizionati o quella, ancora, che rimarca la 
specificità dei moniti di legittimità costituzionale rispetto a quelli di politica legislativa. 
Tuttavia, questo pur pregevole esercizio teorico, deve affiancarsi all’esame della concreta 
struttura delle pronunce prese in esame e all’effettivo seguito delle stesse10. 

 
 
2. Tra moniti e nuove tecniche decisorie: la questione dei servizi radiotelevisivi 
 

A partire dagli anni ’70, la politica italiana ha affrontato il tema emergente dei 
servizi radiotelevisivi, caratterizzato da numerosi interventi della Corte costituzionale 
necessari a garantire il pluralismo informativo a tutela dell’art. 21 Cost. nonché della 
concorrenza in ottemperanza all’art. 41 Cost. 

E proprio con riferimento a questo ambito tematico, le malcelate azioni 
conservative del legislatore hanno spinto la Corte ad attivare lo schema che sembra poi 
essersi affermato, riassumibile nella sequenza monito/mancato seguito legislativo/nuova 
tipologia di decisione. Ciò ha reso sin da subito evidente come sia stata l’inerzia di altri 
organi costituzionali a spingere la Consulta a “inventare”11 nuove tecniche per dare 
seguito ai moniti precedenti12. 

L’avvio del susseguirsi di moniti, indicazioni e pronunce di illegittimità13 è da 
ricondursi alle sentenze nn. 225 e 226 del 1974. Mentre la seconda dichiarava 
incostituzionali le norme che riservavano allo Stato l’installazione di impianti televisivi 
via cavo in ambito locale, la prima dichiarava illegittimo l’esercizio e l’estensione del 
monopolio statale sul sistema radiotelevisivo. La peculiarità di tale ultima sentenza è 
rappresentata dal fatto che i giudici non si limitarono ad affermare che il monopolio 
dovesse garantire una serie di principi ma dalla circostanza che essi si spinsero fino ad 
enucleare un quadro di direttive che il legislatore avrebbe dovuto seguire, i cd. “sette 
comandamenti”14. Nelle considerazioni in diritto, i giudici specificarono che, «pur nel 
rispetto della discrezionalità del legislatore di scegliere gli strumenti più appropriati ad 
assicurare il conseguimento dei due fondamentali obbiettivi di cui innanzi si è discorso 
(…) ritiene che la legge debba almeno prevedere (…)»15. 

Questo passaggio ha fatto sì che tale pronuncia fosse subito qualificata quale 
sentenza delega in quanto la Corte aveva posto i principi da seguire per elaborare una 

                                                 
10 Cfr. G. ZAGREBELSKY, V. MARCENÒ, Giustizia Costituzionale, Vol. II, Bologna, 2018, 253-257. 
11 A. PACE, Legge Gasparri e Corte costituzionale, Relazione introduttiva all’Incontro di studi su «Il 

sistema radiotelevisivo italiano e la legalità europea», Napoli, 2 luglio 2004, in www.astrid-online.it, 28. 
12 Ciò non significa necessariamente che a nuove tipologie, spesso con contenuti forti, conseguano dei 

controlli di costituzionalità incisivi (così V. SOLIMENO, Seguito legislativo, cit., 705). 
13 La prima pronuncia in materia di servizi radiotelevisivi è stata una sentenza di rigetto: la n. 59 del 13 

luglio 1960. 
14 G. ZAGREBELSKY, V. MARCENÒ, Giustizia Costituzionale, cit., 253; R. CARLONI, La formazione del 

sistema radiotelevisivo misto. Le indicazioni della Corte costituzionale e le risposte del legislatore, in 

Bollettino di informazioni costituzionali e parlamentari, 1-3/1995, 226. 
15 Punto 8 delle considerazioni in diritto, sentenza n. 225 del 9 luglio 1974. 

http://www.astrid-online.it/
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disciplina che non avrebbe rischiato di subire censure di incostituzionalità; in tal modo, 
comportandosi, di fatto, alla stregua di un Parlamento che approva una legge delega 
rivolta all’esecutivo16, limitando quella discrezionalità che pure nelle sue stesse 
considerazioni aveva tenuto presente e avvicinando la sua azione ad uno scenario para 
legislativo17. 

Questo primo passo ebbe quasi immediato seguito con la legge n. 103 del 197518. 
Ben lungi, però, dal risolvere la complessa questione, essa determinò una impasse 
legislativa che durò un decennio, scandita da altri numerosi interventi della Consulta. 

Qualche anno dopo, infatti, la Corte fu chiamata a pronunciarsi nuovamente sui 
servizi radiotelevisivi – questa volta in merito alla creazione di reti nazionali con proprietà 
in mano a soggetti privati – e lo fece attraverso un c.d. monito condizionato al legislatore, 
esplicabile nella frase «se si vuole legiferare, allora si deve fare in questo modo»19. La 
sentenza n. 148 del 198120 aveva posto, difatti, in capo al legislatore un onere consistente 
nell’approvazione di un’adeguata normativa antitrust per tutelare la concorrenza nel 
mercato delle telecomunicazioni21. 

Con il d.l. n. 807 del 1984, convertito con legge 4 febbraio 1985, n. 10 (il c.d. II 
decreto Berlusconi), il Parlamento, su spinta dell’esecutivo, non fece altro che 
cristallizzare la situazione esistente, mancando però di dettare regole sulla concorrenza 
atte ad evitare oligopoli del mercato televisivo ed evadendo in toto il monito/condizione 
rivoltogli meno di quattro anni prima. A siffatta scelta politica, non inerte ma dispiegatasi 
in senso opposto alle indicazioni della pronuncia antecedente, sembrava dovesse 
conseguire una naturale declaratoria di illegittimità costituzionale, ricalcando lo schema 
crisafulliano della doppia pronuncia22. Contrariamente ad ogni aspettativa, la Corte 
costituzionale rispose, invece, con un nuovo monito. 

                                                 
16 «La Corte Costituzionale, non solo ha dichiarato illegittime le leggi esistenti, ma ha indicato i principi 

e criteri direttivi ai quali il parlamento (ridotto quasi al ruolo di legislatore delegato) doveva attenersi» 
(così A. PREDIERI, Parlamento 1975, in ID. (a cura di), Il Parlamento nel sistema politico italiano, Milano, 
1975, 67). 

17 Cfr. T. MARTINES, Diritto Costituzionale, IV, Torino, 1998, 599, ritiene che la Corte Costituzionale 
sia inserita nel circuito politico condizionando le fasi del potere legislativo attraverso le sentenze delega o 
para legislative che limitano, indirizzandola, la discrezionalità del Parlamento. 

18 Legge n. 103 del 14 aprile 1975, Nuove norme in materia di diffusione radiofonica e televisiva. 
19 G. ZAGREBELSKY, V. MARCENÒ, Giustizia Costituzionale, cit., 254, definiscono tali moniti 

condizionati, differenziandoli da quelli relativi poiché subordinano la questione al rispetto di determinate 
condizioni. 

20 Sentenza 21 luglio 1982, n. 148. 
21 Secondo alcuni, la decisione, nell’ottica ricostruttiva della vicenda delle reti televisive, segnava la 

fine di una prima fase, dal momento che estendeva il pluralismo del campo delle telecomunicazioni anche 
all’attiguo settore pubblicitario (cfr. E. CHELI, Libertà di informazione e pluralismo informativo negli 

indirizzi della giurisprudenza costituzionale, in www.cortecostituzionale.it, 18). 
22 Vezio Crisafulli elaborò il concetto di doppia pronuncia con riferimento al rapporto tra Corte 

costituzionale e giudici a quo, facendo riferimento alla sequenza sentenza interpretativa di rigetto/sentenza 
di accoglimento ove la norma, nelle more, fosse stata applicata con una interpretazione contraria a 
Costituzione (cfr. V. CRISAFULLI, Questioni in tema di interpretazione della Corte costituzionale nei 

rapporti con l’interpretazione giudiziaria, in Giurisprudenza costituzionale, 1956, 948. Sul punto v. anche, 
tra gli altri, M. RUOTOLO, L’evoluzione delle tecniche decisorie della Corte Costituzionale nel giudizio in 

via incidentale, per un inquadramento dell’ord. n. 207 de 2018 in un nuovo contesto giurisprudenziale, in 
Rivista AIC, 2/2019, 644, 649). 

http://www.cortecostituzionale.it/
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La considerazione che la normativa impugnata fosse (almeno teoricamente) 
provvisoria, mosse le considerazioni dei giudici costituzionali nella direzione di rinviare 
ulteriormente un eventuale accoglimento, non senza critiche da parte dell’opinione 
pubblica23. 

Con la sentenza n. 826 del 1988, la Consulta aveva, quindi, evitato nuovamente una 
censura di incostituzionalità e optato, più cautamente, per una pronuncia di rigetto24. La 
dottrina, stante la caratteristica della temporaneità della legge impugnata come base per 
la decisione di rigetto, ebbe modo di definirla quale declaratoria di illegittimità 
provvisoria25 ovvero di «ancora costituzionalità»26. 

A tal proposito, tenendo conto del piano meramente strutturale – sebbene anch’essa 
si basi sullo stesso presupposto e non produca effetti diversi sul piano pratico – 
sembrerebbe, forse, più calzante la definizione di incostituzionalità accertata ma non 
dichiarata27 (ovvero anche pronuncia di inammissibilità per eccesso di fondatezza28). 
Difatti, mentre nel monito rappresentato dalla dichiarazione di “ancora costituzionalità” 
lo svolgimento delle argomentazioni appare pienamente coerente, nella sentenza n. 826 
del 1988 vi è un salto logico tra la parte motiva e il dispositivo, poiché, dopo aver 
esplicitamente chiarito le ragioni di incostituzionalità della legge, nel dispositivo si rigetta 
la questione per rispettare la discrezionalità del legislatore, bilanciando i valori 
costituzionali fin qui richiamati29. 

                                                 
23 «Ma, con estrema longanimità, forse criticabile, anziché annullare la legge, la Corte, considerato 

che essa doveva intendersi di natura chiaramente provvisoria, essendo destinata in tempi brevi ad essere 

sostituita dalla legge di riassetto dell’intero territorio, l'ha mantenuta in piedi, in quanto nella sua 
provvisorietà trovava una base giustificativa» (così P. BARILE su Repubblica il 23 gennaio 1990, intitolato 
“Se la Corte mette fine al far west delle tv…”, consultabile in 
https://ricerca.repubblica.it/repubblica/archivio/repubblica/1990/01/23/se-la-corte-mette-fine-al-far.html). 

24 Per un approfondimento nel merito, v. E. APA, Il nodo di Gordio: informazione televisiva, pluralismo 

e Costituzione, in Quaderni costituzionali, 2/2004, 335 ss. 
25 Corte Costituzionale, Il quadro delle tipologie decisorie, cit., 20. Secondo R. PINARDI, Il processo 

costituzionale: la tipologia delle decisioni, in Foro italiano, 3/1998, 143, 158-159, «La Corte, a fronte di 

norme transitorie o di 'emergenza' considerate astrattamente incostituzionali, rigetta bensì la questione 

sottoposta al suo sindacato, legittimando, in tal modo, per lo meno, in apparenza, l'esistenza di una 'zona 

franca' nel giudizio di costituzionalità; ma nello stesso tempo: a) dichiara in maniera espressa che tale 

qualificazione di legittimità è strettamente correlata alle caratteristiche di temporalità che 

contraddistinguono la disciplina impugnata, di modo che risulta anch'essa necessariamente 'provvisoria'; 

e di conseguenza b) invita perentoriamente il legislatore ordinario a modificare in tempi brevi la normativa 

di cui si tratta». 
 26 Quando la norma impugnata appare temporanea la Corte si limita ad avvertire che la sua 

“stabilizzazione” diventerebbe incostituzionale (cfr. E. MALFATTI, S. PANIZZA, R. ROMBOLI, Giustizia 

costituzionale, Torino, 2021, 142). 
27 … ovvero, ancora, pronuncia di «rigetto con accertamento di incostituzionalità» su norme 

dichiaratamente transitorie che l’inerzia del legislatore tende a far diventare stabili (così R. PINARDI, La 

Corte, i giudici ed il legislatore. Il problema degli effetti temporali delle sentenze di incostituzionalità, 
Milano, 1993, 94). Il precedente monito e la successiva legge che non sanava pienamente i vizi hanno fatto 
ritenere, soprattutto all’opinione pubblica, che l’incostituzionalità fosse stata prima annunciata e poi 
disattesa (cfr. R. BORRELLO, Cronaca di una incostituzionalità annunciata (ma non …dichiarata), in 
Giurisprudenza costituzionale, 1988, I, 3950 ss.). 

28 V. ONIDA, Giudizio di costituzionalità delle leggi e responsabilità finanziaria del parlamento, in Le 

sentenze della Corte Costituzionale e l’art. 81, u.c., della Costituzione, Atti del Seminario svoltosi in Roma, 
Palazzo della Consulta 8-9 novembre 1991, Milano,1993, 19, 24. 

29 Cfr. A. RUGGERI, A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, Torino, 2014, 187. 

https://ricerca.repubblica.it/repubblica/archivio/repubblica/1990/01/23/se-la-corte-mette-fine-al-far.html
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Tale pronuncia non era giunta neanche a stabilire un termine entro cui “correggere” 
la normativa provvisoria con una integrazione della (auspicata e necessaria) disciplina 
antitrust, limitandosi, invece, a fare riferimento ad un generico «ragionevole limite 
temporale», oltre il quale la legge impugnata avrebbe assunto un carattere definitivo e 
non più transitorio e, quindi, sarebbe stata suscettibile di «diversa valutazione con le 
relative conseguenze»30. 

Essa non portò, tuttavia, alla soluzione definitiva ormai agognata da un decennio, 
ma alla emanazione di una nuova legge nel 1990, la c.d. Legge Mammì31, che, seppur 
limitatamente ad una sola disposizione32, fu oggetto di illegittimità costituzionale. 

Benché, stavolta, si fosse di fronte ad una sentenza di accoglimento (parziale), la 
Corte si espresse altresì per la non fondatezza di altre questioni, facendo leva (ancora una 
volta) sul carattere provvisorio delle norme impugnate. Ci si domandò, pertanto, se 
anch’essa potesse essere annoverata tra le sentenze di costituzionalità provvisoria33 
nonostante il monito, meno esplicito, fosse contenuto a margine di una dichiarazione di 
incostituzionalità. Si escluse non a torto, la connotazione di costituzionalità provvisoria34 
– meglio semmai quella legittimità provvisoria e condizionata in quanto subordinata ad 
una nuova normativa a latere – e qualche dubbio si palesò anche sulla riconducibilità 
della stessa alla categoria della pronuncia di incostituzionalità accertata e non dichiarata, 
perché la parziale dichiarazione di incostituzionalità ivi presente andava ad intaccare lo 
schema tipico della c.d. doppia pronuncia35. Non solo. La necessità di reiterare ancora 
una volta un monito destò perplessità sulla effettiva concretezza di tale opzione che, in 
definitiva, aiutava a stabilizzare nel tempo una situazione che avrebbe dovuto essere solo 
temporanea36. L’effetto non propriamente positivo di questa serie di moniti di segno 
diverso fu l’emanazione della (quantomeno) travagliata Legge Gasparri del 200437. 

Questa in linea teorica ottemperava a quanto sancito dalla sentenza n. 466 del 
200238, con la quale la Corte aveva dichiarato l’incostituzionalità dell’art. 3, comma 7, 
della legge n. 249 del 1997, nella parte in cui non fissava un termine certo ed 
improrogabile, che comunque non oltrepassasse il 31 dicembre 2003, per il trasferimento 
al cavo o al satellite delle reti televisive eccedenti. 

                                                 
30 E. ROPPO, Il servizio radiotelevisivo fra giudici, legislatori e sistema politico, in Giurisprudenza 

costituzionale, I, 1988, 3938. 
31 Legge 6 agosto 1990, n. 223 (Disciplina del sistema radiotelevisivo pubblico e privato). 
32 Art. 15, comma 4, della legge 6 agosto 1990, n. 223, nella parte relativa alla radiodiffusione televisiva, 

dichiarato incostituzionale con sentenza n. 420 del 7 dicembre 1994. 
33 V. SOLIMENO, Seguito legislativo, cit., 706. 
34 È stata anche definita «con dispositivo di annullamento a scoppio ritardato» (L. PACE, Legge 

Gasparri, cit., 20). 
35 Si ricostruisce il dibattito dottrinale, in particolare tra G. Azzariti e P. Costanzo in V. SOLIMENO, 

Seguito legislativo, cit., 707, nota 12. 
36 G. AZZARITI, La temporaneità perpetua, ovvero la giurisprudenza costituzionale in materia 

radiotelevisiva (rassegna critica), in Giurisprudenza costituzionale, 1995, 3064. 
37 Il d.d.l. n. 3184 del 2003 è stato prima rinviato alle Camere dal Presidente Ciampi e poi emanato 

come d.l. 24 dicembre 2003, n. 352, e, infine, convertito con legge 3 maggio 2004, n. 112. 
38 Per un commento sulla sentenza n. 466 del 2002, v. P. COSTANZO, La libertà d’informazione non può 

più attendere: ma la Corte continua ad ammettere il transitorio pur censurando l’indefinito, in 
Giurisprudenza costituzionale, 6/2002, 3896 ss. 
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In realtà, le norme in esame hanno, al contrario, funestato le aspettative dei 
competitori che attendevano la data sancita dalla sentenza, richiamata dallo stesso 
Presidente della Repubblica che, a sua volta, aveva formulato un monito in sede di 
messaggio allegato al rinvio della legge de qua alle Camere39. 

Una questione, quella delle reti televisive in mano a soggetti privati, divenuta 
sempre più un nodo inestricabile40 costituito da moniti, leggi transitorie, indicazioni non 
seguite ed illegittimità costituzionali. Un quadro che ha contributo a far ritenere che il 
sistema dei moniti fosse sostanzialmente fallito nei fini, dinanzi a un legislatore 
estremamente riottoso a condividere il rispetto di quei principi costituzionali che la Corte 
di volta in volta richiamava41. 

 
 
3. Moniti inevasi e incostituzionalità latente nelle leggi elettorali 
 

Il tema della legge elettorale italiana è un leitmotiv nel dibattito politico nazionale 
e ha dato vita a forti scontri parlamentari e anche a passi importanti e inaspettati. La 
sentenza n. 1 del 201442 è considerata, con un climax alquanto esplicativo, «storica, senza 
precedenti, fors’anche epocale»43, poiché per la prima volta è stata dichiarata 
incostituzionale una disciplina elettorale, segnatamente la nota Legge Calderoli. Non 
essendo oggetto della presente trattazione analizzare la portata della decisione44, è 
rilevante in questa sede sottolineare il ruolo dei moniti che l’hanno preceduta ed il modo 
in cui essi sono stati adoperati per poter giungere ad una pronuncia così dirompente; 
prepotentemente entrata in una delle zone franche o, se si preferisce, delle zone d’ombra 
del giudizio di legittimità45. 

                                                 
39 Sulla questione v. A. PACE, Legge Gasparri e Corte Costituzionale, in Costituzionalismo.it, 3/2003 
40 «Sciogliere quel nodo che invece sempre più appare inestricabile. Un autentico nodo di Gordio» 

(così E. APA, Il nodo di Gordio, cit., 335, 363). 
41 Cfr. M. RUOTOLO, Interpretazione conforme a Costituzione e tecniche decisorie della Corte 

costituzionale, in Rivista Gruppo di Pisa, 1/2011, 20. 
42 Con la decisione del 4 dicembre 2013 veniva sancita l’incostituzionalità degli artt. 83, comma 1, n. 

5, e comma 2, del D.P.R. 30 marzo 1957 n. 361 (Approvazione del testo unico delle leggi recanti norme 

per la elezione della Camera dei deputati), e 17, commi 2 e 4, del decreto legislativo 20 dicembre 1993, n. 
533 (Testo unico delle leggi recanti norme per l’elezione del Senato della Repubblica), in tema di premio 
di maggioranza; nonché degli artt. 4, comma 2, e 59 del D.P.R. n. 361 del 1957 e 14, comma 1, del D.lgs. 
n. 533 del 1993, in tema di liste bloccate, frutto delle modifiche apportate dalla Legge n. 270 del 2005. 

43 Così P. CARNEVALE, La Corte vince, ma non (sempre) convince. Riflessioni intorno ad alcuni profili 

della “storica” sentenza n.1 del 2014 della Corte Costituzionale, in Nomos, 3/2013, 1. 
44 A tal fine si rinvia a R. ROMBOLI, La riforma della legge elettorale ad opera della Corte 

costituzionale: attenti ai limiti., in Foro italiano, 3/2014, 678 ss.; P. CARNEVALE, La Corte vince, ma non 

(sempre) convince, cit.; F. GHERA, La sentenza n.1/2014 della Corte Costituzionale: profili processuali e 

“sostanziali”, in Diritti fondamentali, 1/2014. 
45 Sulla natura di zona franca della materia elettorale, v., tra gli altri, A. PIZZORUSSO, “Zone d’ombra” 

e “zone franche” della giustizia costituzionale italiana, in A. D’ATENA (a cura di), Studi in onore di 

Pierfrancesco Grossi, Milano, 2012, 1021 ss.; M. SICLARI, Il procedimento in via incidentale, in R. 
BALDUZZI, P. COSTANZO (a cura di), Le zone d’ombra della giustizia costituzionale. I giudizi sulle leggi, 
Torino, 2007, 11 ss.; sulla distinzione tra zone franche e zone d’ombra in relazione alla sentenza 1/2014 v. 
A. SPADARO, I limiti strutturali del sindacato di costituzionalità: le principali cause di inammissibilità 

della qlc, in Rivista AIC, 4/2019, 145, 161. 
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Che la suddetta legge elettorale, non a caso passata alla storia come il c.d. 
Porcellum, avesse avuto dei profili di dubbia legittimità era a molti evidente46. Tuttavia, 
essi non potevano essere propriamente oggetto di declaratoria di incostituzionalità poiché, 
nel rispetto delle “rime obbligate”47, non pareva essere possibile definire autonomamente 
la soglia minima di voti e/o di seggi per l’attribuzione del premio di maggioranza. Non di 
meno, come risaputo, era evidente il difetto di incidentalità. La Corte, pertanto, poteva 
soltanto evidenziare una incostituzionalità latente, intrinseca ma non dichiarabile48. Essa, 
vieppiù, su aspetti problematici della legge de qua, non aveva potuto fare altro che 
limitarsi a rivolgere moniti al legislatore49; particolarmente in occasione di decisioni su 
proposte di referendum abrogativi concernenti leggi elettorali. 

Nelle sentenze nn. 15 e 16 del 2008, i giudici recapitavano, per così dire, al 
legislatore il medesimo messaggio: «l’impossibilità di dare, in questa sede, un giudizio 
anticipato di legittimità costituzionale non esime tuttavia questa Corte dal dovere di 

segnalare al Parlamento l’esigenza di considerare con attenzione gli aspetti problematici 
di una legislazione che non subordina l’attribuzione del premio di maggioranza al 
raggiungimento di una soglia minima di voti e/o di seggi». 

Di tali messaggi il legislatore non si è dato la benché minima cura50 allo stesso 
modo in cui ha ignorato gli analoghi moniti del Capo dello Stato tanto che cinque anni 
dopo51, in occasione di una nuova pronuncia sull’ammissibilità di un altro referendum 
abrogativo riguardante la legge elettorale (questa volta avente ad oggetto l’abrogazione 
integrale della legge, con pericolo di reviviscenza), la Corte ha dovuto ribadire e 
richiamare il monito del 2008. 

Questi precedenti avevano reso ampiamente prevedibile, se non annunciata, la 
declaratoria illegittimità del 201452, che però ha visto la luce in ragione del peculiare ruolo 
                                                 

46 Già prima che si procedesse al voto sulla legge elettorale “Calderoli” veniva osservato: «ritengo che 

tanto la normativa vigente, quanto quella che risulterebbe dall’esito positivo della consultazione 
referendaria, siano incostituzionali (tanto l’irrazionalità dei premi regionali alle liste o coalizioni che si 

presentano al Senato nella legge Calderoli, quanto la mancanza di una soglia nell’un caso e ancor più 
nell’altro, a mio modo di vedere, si pongono in contrasto con gli artt.1, 48 e 49 della Costituzione). Ma, in 
fondo, è la logica del “premio” che mi sembra criticabile.» (così G. AZZARITI, I rischi dell’“antipolitica” 
tra legge elettorale e referendum, in Costituzionalismo.it, 3/2007, 5); analogamente P. ZICCHITTU, 
L’incostituzionalità della legge elettorale ovvero quando il giudice comune “confonde” Corte 
costituzionale e Parlamento. (Nota a Corte di Cassazione ordinanza n. 12060/2013), in Osservatorio 

costituzionale, novembre 2017. 
47 V. CRISAFULLI, La Corte costituzionale ha vent’anni, in Giur. Cost., 1976, I, 1707 ss.; concetto, quelle 

delle rime obbligate, ritenuto forse superato da sentenze come quella in esame (così M. RUOTOLO, Oltre le 

“rime obbligate”?, in Federalismi.it, 3/2021, 54, 58). 
48 M. RUOTOLO, Un’inammissibilità “annunciata”. Commento a prima lettura a Corte Cost., sent. 

n.13/2012, in Federalismi.it, 3/2012, 6-8. 
49 Parte della dottrina suggeriva di agire attraverso una pronuncia additiva di principio piuttosto che con 

moniti (cfr. G. SALERNO, Il giudizio di costituzionalità delle leggi elettorali come «tramite» per il pieno 

ripristino del diritto di voto, in Corriere giuridico, 2013, 134). 
50 Lo stesso Presidente della Corte, Franco Gallo, nel corso di una riunione straordinaria della Corte 

costituzionale svoltasi il 12 aprile 2013, ha lamentato la difficoltà di dialogare «proprio con il soggetto che 

della Corte dovrebbe essere il naturale interlocutore, e cioè il legislatore» (così E. ROSSI, La Corte 

Costituzionale e la legge elettorale: un quadro in tre atti e dall’epilogo incerto, in Federalismi.it,12/2013, 
2). 

51 Sentenza n. 13 del 2012. 
52 G. SERGES, Spunti di giustizia costituzionale a margine della declaratoria di illegittimità della legge 

elettorale, in Rivista AIC, 1/2014, 13. 
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avuto dalla Corte di Cassazione53, particolarmente sensibile nell’immaginare (rectius: 
predire) l’applicazione, anche in tale caso limite, dello schema della doppia pronuncia. 

La vicenda in esame ha confermato la tendenziale, quasi consuetudinaria, prassi del 
legislatore di lasciare inevasi i moniti rivoltigli, finanche quelli reiterati e persino quelli 
che hanno avuto seguito in richiami del Capo dello Stato. Nonostante ciò, la Corte ha 
perseverato nell’utilizzo di tale tecnica54. 

 
 
4. Il fine vita ed il “rinvio a data fissa” 

 

Frutto delle esperienze passate e della delicatezza della tematica del fine vita legata 
a norme penali incriminatrici è la nuova stagione dell’evoluzione dei moniti al legislatore. 

La forma più recente della tecnica decisionale vede un processo che si sviluppa in 
due o tre passi: piuttosto che rigettare la questione fornendo moniti e indicazioni, la Corte 
ha inaugurato una nuova55 modalità consistente nel rinviare la trattazione (rinvio 

dell’udienza a data fissa) della questione nella speranza, spesso vana, che il legislatore 
possa così intervenire. Ciò è manifesto nell’ordinanza n. 207 del 201856. 

Il caso Cappato57, oltre a scuotere la coscienza sociale58 su un tema etico 
estremamente sensibile e dibattuto, ha portato la Consulta a un atteggiamento più cauto 
rispetto ai continui rinvii e moniti formulati in passato, per il bene superiore della tutela 
dei «valori di primario rilievo» che rendono «doveroso consentire al Parlamento ogni 
opportuna riflessione ed iniziativa»59. 

La decisione del 2018 è stata definita un monito a termine, poiché i giudici questa 
volta hanno deciso (seppur solo momentaneamente) di non decidere, evitando una 

                                                 
53 «Il giudice, a sua volta, era stato investito da cittadini elettori attraverso la proposizione di un’azione 

processuale cd. di accertamento, avente ad oggetto la richiesta al giudice di accertare la “pienezza” – 

ossia la conformità ai principi costituzionali – delle condizioni di esercizio del diritto costituzionale di voto. 

Un diritto fondamentale leso, secondo i ricorrenti, da alcune disposizioni contenute nella legislazione 

elettorale vigente» (così N. ZANON, Il controllo di costituzionalità sulle leggi elettorali politiche in Italia. 

Aspetti processuali (sentenze n. 1 del 2014 e n. 35 del 2017), in www.cortecostituzionale.it). 
54 Il Presidente della Corte, Giancarlo Coraggio, ha affermato chiaramente che i moniti al legislatore 

sono aumentati ma «sono in gran parte rimasti inevasi», in Annuario 2020 della Corte Costituzionale, 
www.cortecostituzionale.it. 

55 Lo stesso Presidente della Corte, nella relazione annuale, ha sottolineato come essa fosse una «nuova 
tecnica decisoria», definendola di «incostituzionalità prospettata» (G. LATTANZI, Relazione sull’attività 
svolta dalla Corte nel 2018, in https://www.cortecostituzionale.it/actionRelazioniPresidenti.do, 21 marzo 
2019, 13). 

56 R. ROMBOLI, Corte Costituzionale e opinione pubblica. Genesi, forme, finalità, in Quaderni 

Costituzionali, 1/2023, 45, 62. 
57 Per una breve ricostruzione della vicenda si rinvia a M. PICCHI, “Leale e dialettica collaborazione” 

fra Corte Costituzionale e parlamento: a proposito della recente ordinanza 2017/2018 di monito al 

legislatore e contestuale rinvio della trattazione delle questioni di legittimità costituzionale, in 
Osservatorio sulle fonti, 3/2018, 4 ss. 

58 Sono spesso, come in questo caso, i giudici a quibus a costituire le antenne della evoluzione della 
coscienza sociale, elemento fondamentale per spingere a mutare discipline che non la rispecchiano più con 
l’avanzare del tempo. Cfr., sul tema dell’attribuzione del cognome materno, N. ZANON, Corte 

Costituzionale, evoluzione della “coscienza sociale”, interpretazione della costituzione e diritti 
fondamentali: questioni e interrogativi a partire da un caso paradigmatico, in Rivista AIC, 4/2017. 

59 Punto 11 del Considerato in diritto dell’ordinanza 207 del 2018. 

http://www.cortecostituzionale.it/
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sentenza, rinviata ad un secondo momento e subordinata all’eventuale (prevedibile) 
inerzia del legislatore60.  

Il termine posto con la fissazione della data dell’udienza rende questa ordinanza 
alquanto differente dai moniti di costituzionalità provvisoria o da quelli di 
incostituzionalità accertata ma non dichiarata61, nonché dalle decisioni di 
incostituzionalità differita62. La differenza consiste nel dare contezza che la decisione di 
illegittimità potrebbe essere solo una delle possibili conclusioni della vicenda alla 
“scadenza” del termine, a seconda dell’operato del legislatore63. Data la novità della scelta 
la Corte ha avvertito l’esigenza di argomentare lo scostamento dagli orientamenti 
precedenti in tema di rapporto con la discrezionalità del legislatore sulla base della 
peculiarità della questione che ha ritenuto non consentire l’utilizzo delle tecniche 
precedenti. Seguendo questa linea è, quindi, stata rinviata la trattazione all’udienza 
pubblica del 24 settembre 2019 contestualmente delineando i confini che la normativa 
auspicata avrebbe dovuto rispettare al fine di non reiterare la vigenza di un divieto 
assoluto al suicidio contrario alla libertà di autodeterminazione64. 

Una nuova forma di monito, dunque, caratterizzata dall’elemento non irrilevante di 
aggiungere alle considerazioni sulla chiara illegittimità della norma impugnata ed ai 
motivi che hanno spinto a non censurarla in quel momento, un termine entro il quale 
intervenire, scandendo sostanzialmente i tempi che la decisione politica avrebbe dovuto 
rispettare. Altra peculiarità della decisione è rappresentata dal fatto che per la prima volta 
un rinvio deciso con ordinanza sia stato frutto non di considerazioni legate ad aspetti 
procedurali ma di valutazioni dettate dal merito della questione65, in ogni caso senza 
incorrere in violazioni delle prerogative della Corte sulla gestione del processo66. 
Nell’adottare questa scelta i giudici costituzionali sembrano aver accolto la tesi per cui la 
discrezionalità del legislatore costituisce un limite relativo per il sindacato di 

                                                 
60 I. ROBERTI, I moniti “a termine” della Corte Costituzionale e le implicazioni sull’attività legislativa 

del Parlamento, in Federalismi.it, 17/2021, 175, 176. 
61 Contra A. ANZON DEMMING, Un nuovo tipo di decisione di “incostituzionalità accertata ma non 

dichiarata”, in Giurisprudenza costituzionale, 2018, 2462; S. ANGIUS, Le ordinanze di incostituzionalità 

accertata ma non dichiarata con rinvio a data fissa: per il consolidamento di un modello, in Rivista Gruppo 

di Pisa, 2/2023, 120 ss. Gli AA. sostengono che questa decisione può essere ricondotta alle decisioni di 
“incostituzionalità accertata ma non dichiarata” per quanto il rinvio a data fissa rappresenti un elemento 
di assoluta novità che rende questa formula una “nuova” tipologia decisoria. 

62 M. BIGNAMI, Il Caso Cappato alla Corte Costituzionale: un’ordinanza ad incostituzionalità differita, 
in www.questionegiustizia.it, 19 novembre 2018, 1 ss. 

63 In questo senso R. PINARDI, Le pronunce Cappato: analisi di una vicenda emblematica della fase 

attualmente attraversata dal giudizio sulle leggi, in Liber Amicorum per Pasquale Costanzo, Consulta 

online, 24 aprile 2020, 5-6. 
64 M. RUOTOLO, L’evoluzione delle tecniche decisorie, cit., 655. 
65 E. GROSSO, Il rinvio a data fissa nell’ordinanza 207 del 2018. Originale condotta processuale, nuova 

regola processuale o innovativa tecnica di giudizio?, in Quaderni costituzionali, 3/2019, 531, 551. 
66 «La Corte si è avvalsa della facoltà – ad essa indubbiamente spettante – di rinviare l’udienza a data 

fissa», senza compiere nessun «atto implicitamente o esplicitamente vietato dalle leggi o dalle norme 

integrative in vigore» (così G. SILVESTRI, Del rendere giustizia costituzionale, in Questione giustizia, 

4/2020, 10). 

http://www.questionegiustizia.it/
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costituzionalità, superabile quando l’inerzia del legislatore produce omissioni 
incostituzionali67. 

Come preannunciato, il differimento della questione non ha sortito gli effetti sperati 
e la Consulta ha dovuto dichiarare, a seguito della data fissa dell’udienza di rinvio, 
l’illegittimità costituzionale dell’art. 580 c.p. nella parte in cui non esclude la punibilità 
di chi agevola l’esecuzione del proposito di suicidio, autonomamente e liberamente 
formatosi, di una persona affetta da patologie irreversibili68. 

Nel merito della scelta della tipologia decisoria, proprio la materia del contendere, 
secondo autorevole dottrina69, avrebbe, invece, dovuto consentire una più netta decisione 
specie considerato che, sulla scorta dello storico di casi analoghi, verosimilmente 
l’intervento legislativo sarebbe difficilmente giunto o, comunque, non sarebbe arrivato 
entro il termine previsto. In realtà, si ha l’impressione che ogni scelta della Corte avrebbe 
probabilmente finito con lo scontentare gli osservatori70. E difatti la combinazione tra la 
decisione del 2018 e quella del 2019 ha dato luogo a numerose critiche riguardanti la 
nuova tecnica decisoria, la scelta attendista e la successiva “sostituzione” del legislatore 
operata dalla Corte che ha sostanzialmente riscritto la norma penale in luogo del 
Parlamento71. 

Per quanto attiene strettamente all’oggetto di questo scritto vi è da rimarcare che 
l’“invenzione” di questa nuova tecnica ha avuto seguito nell’operato della Corte ma ha 
continuato ad avere scarso (se non nullo) seguito da parte del legislatore72. 

 
 
5. Attualità del rapporto tra Corte e legislatore, tra vecchie e nuove forme di 

monito 

 

Il panorama di tecniche decisorie che nel tempo è divenuto sempre più articolato e 
che ha dimostrato la capacità della Corte di adattarsi alle contingenze derivanti dalle 
tematiche oggetto di scrutinio di costituzionalità e dal contesto politico, continua tuttora 
con l’alternarsi tra forme “nuove” di monito e forme già sperimentate da tempo. 

La tecnica entrata con forza nel novero delle modalità con le quali la Corte 
“dialoga” con il legislatore, inaugurata nel c.d. Caso Cappato, è stata reiterata dai giudici, 
forse nella speranza che la fissazione di un termine di scadenza delle norme indubbiate 
avrebbe spinto il legislatore alla leale collaborazione, fine disatteso con i moniti 
“semplici”73. 

                                                 
67 S. CATALANO, La sentenza 242 del 2019: una pronuncia additiva molto particolare senza “rime 

obbligate”, in Osservatorio costituzionale, 2/2020, 282, 304. 
68 Sentenza n. 242 del 25 settembre 2019. 
69 Cfr. A. RUGGERI, Pilato alla Consulta: decide di non decidere, perlomeno per ora … (a margine di 

un comunicato sul Caso Cappato), in Consulta online, 3/2018, 568 ss. 
70 Cfr. A. MORRONE, Suprematismo giudiziario, Su sconfinamenti e legittimazione politica della Corte 

Costituzionale, in Quaderni costituzionali, 2/2019, 251, 256. 
71 R. ROMBOLI, Corte Costituzionale e opinione pubblica, cit., 62. 
72 R. PINARDI, Moniti al legislatore e poteri della Corte Costituzionale, in Quaderni Costituzionali, 

3/2022, 72, 74 ss. 
73 Cfr. E. GROSSO, Il rinvio a data fissa, cit., 537. 
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Appena un anno dopo l’udienza di rinvio sul fine vita, la Consulta ha riproposto 
questa tecnica decisoria con l’ordinanza n. 132 del 202074 che, a differenza del precedente 
del 2018, non si è limitata ad un semplice monito in una pronuncia di rigetto75, 
esplicitando piuttosto l’illegittimità della norma lasciata provvisoriamente in vita e dando 
un termine puntuale al legislatore per rimediare. Anche qui, come nel caso antecedente, 
la particolarità della materia in questione, avente ad oggetto la pena detentiva in carcere 
per il reato di diffamazione, ha orientato il Giudice costituzionale nella decisione 
concreta76. Nonostante la chiarezza del monito con scadenza e delle sentenze della Corte 
EDU in materia77, il legislatore, tuttavia, è rimasto (ancora una volta) inerte e la Corte ha 
dichiarato illegittima la norma con la sentenza n. 150 del 2021, richiamando 
integralmente le riflessioni esposte nell’ordinanza78. 

Il fine che si auguravano i giudici della Consulta con questi rinvii – rimuovere vizi 
di costituzionalità e al contempo lasciare in prima battuta spazio al legislatore79 – ancora 
una volta non è stato raggiunto, nonostante la delega, per così dire, a rimuovere il vizio 
fosse contenuta nell’ordinanza80. 

Nonostante ciò, con riferimento al dibattutissimo tema dell’ergastolo ostativo, la 
Corte ha nuovamente optato per una ordinanza con rinvio di udienza a data fissa. In questa 
vicenda, però, è dato rilevare una differenza rispetto all’uso che di tale tecnica era stato 
fatto nei due casi precedenti. Essa è consistita nella reiterazione dell’ordinanza con lo 
slittamento del termine imposto al legislatore per dare seguito a quanto “suggerito” in 
punto di legittimità costituzionale. 

Il primo passo di questa terza fase dei moniti con scadenza fissa è costituito 
dall’ordinanza n. 97 del 2021 che ha dato al Parlamento un anno di tempo81 per rimediare 

                                                 
74 Ordinanza n. 132 del 9 giugno 2020. 
75 Punto 8 del considerato in diritto. Sul punto cfr. D. CASANOVA, L’ordinanza 132 del 2020 sulla pena 

detentiva per il reato di diffamazione a mezzo stampa: un altro (preoccupante) rinvio della decisione da 

parte del giudice costituzionale, in Consulta online, 2/2020, 627, 632. 
76 Sul merito della questione trattata dall’ordinanza v. M. CUNIBERTI, La pena detentiva per la 

diffamazione tra Corte Costituzionale e Corte Europea dei diritti dell’uomo: l’ordinanza della Corte 
Costituzionale 132 del 2020, in Osservatorio costituzionale, 5/2020, 121ss. 

77 In particolare, i casi Corte EDU, Sez. II, sent. 24 sett. 2013, Belpietro c. Italia, e Sez. I, sent. 7 marzo 
2019, Sallusti c. Italia. Sul punto v. ex multis G.L. GATTA, Carcere per i giornalisti: la Corte costituzionale 

adotta lo 'schema-Cappato' e passa la palla al Parlamento, rinviando l'udienza di un anno, in Sistema 

Penale, 10 giugno 2020; M. CUNIBERTI, Pene detentive per la diffamazione, responsabilità del direttore e 

insindacabilità delle opinioni del parlamentare: il “caso Belpietro” davanti alla Corte europea dei diritti 
dell’uomo, in Osservatorio costituzionale, 1/2014; C. MAGNANI, La Corte costituzionale rivede la 

detenzione per la diffamazione tramite i media. Prime note sulla sentenza n. 150 del 2021, in Osservatorio 

costituzionale, 5/2021, 171 ss. 
78 «Con l’ordinanza n. 132 del 2020, questa Corte ha già formulato una serie di valutazioni in ordine 

al thema decidendum, le quali debbono in questa sede essere integralmente confermate, e alle quali si 

salda, in consecuzione logica, l’odierna decisione» (Corte costituzionale, sentenza n. 150, 12 luglio 2021, 
considerato in diritto § 2). 

79 Cfr. le dichiarazioni della Presidentessa pro tempore della Corte Costituzionale, M. Cartabia, nella 
Relazione sull’attività svolta nel 2019 al Parlamento, p. 10 
https://www.cortecostituzionale.it/documenti/relazione_cartabia/1_relazione.pdf. 

80 Cfr. D. CASANOVA, L’ordinanza 132 del 2020 sulla pena detentiva per il reato di diffamazione a 
mezzo stampa: un altro (preoccupante) rinvio della decisione da parte del giudice costituzionale, in 
Consulta online, 2/2020, 627, 642. 

81 Viene fatto notare anche che non si comprende secondo quale logica il rinvio sia sempre di un anno 
«che si è già dimostrato in due occasioni insufficiente, tanto più se viene a cadere in una fase di crisi che 
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alla incostituzionalità accertata ma non dichiarata de qua82. A differenza di quanto 
accaduto in passato, le Camere hanno dato seguito all’indicazione ed hanno avviato una 
riforma della legge sui benefici penitenziari83 che, però, si è arrestata prima della 
definitiva approvazione a causa del loro scioglimento. 

La circostanza che il legislatore fosse stato in procinto di espungere il vizio di 
legittimità dalla legge ha spinto i giudici costituzionali a concedergli altro tempo con una 
successiva ordinanza, la n. 122 del 2022, prendendo quindi atto della volontà politica di 
evitare la declaratoria di incostituzionalità. Appena iniziata la nuova legislatura, per 
superare i limiti posti dalla lentezza dei procedimenti parlamentari, è stato il Governo 
questa volta ad agire con il d.l. 167 del 2022. L’attivismo dell’esecutivo non è stato vano 
visto che la Corte, giunto il momento di esprimersi sulla questione, ha considerato ius 
superveniens un atto avente forza di legge84, benché ancora non convertito, restituendo 
gli atti al giudice a quo con ordinanza n. 227 del 2022. Siffatto aspetto non poteva essere 
esente da critiche dal momento che il sindacato avrebbe dovuto vertere su un atto 
consolidato, lasciando in disparte considerazioni su ciò che il Parlamento avrebbe fatto o 
avrebbe potuto fare85. In realtà, ciò pare coerente con il significato stesso dei moniti, che 
al di là dei limiti evidenziati nella storia del loro utilizzo, rispondono alla necessità di 
lasciare spazio alla discrezionalità del legislatore e, al contempo, evitare che dalle 
pronunce di accoglimento nascano dei vuoti normativi pericolosi. 

Quello che sembra emergere dal susseguirsi di queste ordinanze di rinvio è che non 
si sia trattato di meri casi isolati, giustificati dalla delicatezza delle questioni coinvolte, 
ma di una nuova forma di monito, frutto di una strategia ben precisa, volta ad ottenere 
una maggiore collaborazione del legislatore. 

Nel pieno di questa ulteriore fase della evoluzione creativa della Corte che, come si 
è fin qui evidenziato, è stata continua sin dal suo avvio, non sono però mancate sentenze 
che appaiono seguire gli schemi adottati nella lunga querelle relativa al sistema 
radiotelevisivo. 

                                                 
mette a dura prova il sistema istituzionale repubblicano e ne fa emergere i punti di debolezza strutturali» 

(così M. MASSA, La terza incostituzionalità “prospettata” e la questione dell’ergastolo ostativo, in Nomos, 

2/2021, 9). 
82 Sulla sua riconduzione alla incostituzionalità accertata ma non dichiarata con l’aggiunta del termine 

posto con il rinvio della data di udienza v. M. RUOTOLO, Riflessioni sul possibile “seguito” dell’ord. 97 
del 2021 della Corte Costituzionale, in Sistema Penale, 22 febbraio 2021. 

83 Ddl C. 1951-A, recante «Modifiche alla legge 26 luglio 1975, n. 354, al decreto-legge 13 maggio 

1991, n. 152, convertito, con modificazioni, dalla legge 12 luglio 1991, n. 203, e alla legge 13 settembre 

1982, n. 646, in materia di divieto di concessione dei benefici penitenziari nei confronti dei detenuti o 

internati che non collaborano con la giustizia». Il disegno di legge, approvato dalla Camera il 31 marzo 
2022, era stato trasmesso al Senato il 1° aprile 2022 (AS 2574). 

84 A. CONTI, L’ergastolo ostativo che move la Corte Costituzionale e l’altre stelle, in Consulta online, 

2/2023, 517, 538. 
85 La corte dovrebbe «sindacare ciò che il legislatore ha fatto o non ha fatto, non ciò che potrebbe fare 

e, forse, farà» (così A. PUGIOTTO, Da tecnica a tattica decisoria. L’incostituzionalità dell’ergastolo 
ostativo differita per la seconda volta, su Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2/2022, 761, 766). 
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Nel giugno 2023 è, infatti, giunta una sentenza relativa al trattamento di fine 
rapporto per i dipendenti pubblici86 che va a rafforzare un monito precedente. Nel 201987, 
infatti, i giudici avevano espresso perplessità sulla disciplina attraverso una pronuncia che 
può essere ricondotta alla tradizionale categoria delle decisioni di costituzionalità 
provvisoria. Ciò deriva dal fatto che, differentemente da quelle di incostituzionalità 
accertata ma non dichiarata, mancava nelle argomentazioni una esplicita individuazione 
dei vizi di legittimità, salvo poi lasciar trasparire nelle conclusioni taluni dubbi sulla 
tenuta di tale orientamento nel caso di una futura riproposizione della questione88.  

Nonostante ciò, con la sentenza più recente, pur non essendo intervenuta una 
modifica legislativa, la Corte ha deciso di richiamare il precedente monito senza però 
agire secondo lo schema della “doppia pronuncia”, con una declaratoria di illegittimità 
costituzionale. Nel considerato in diritto, la Corte, pur sottolineando che «a tale monito 
(già richiamato nelle considerazioni in fatto poiché citato nelle argomentazioni del 
giudice a quo) non ha, tuttavia, fatto seguito una riforma specificamente volta a porre 
rimedio al vulnus costituzionale riscontrato», ha ritenuto di non poter allo stato delle cose 
risolvere in via giurisdizionale il vulnus riscontrato, in quanto spetta alla discrezionalità 
del legislatore individuare il quomodo delle soluzioni89. La Corte aggiunge altresì che la 
discrezionalità del legislatore non è temporalmente illimitata, lasciando quindi 
immaginare che, nell’eventuale riproposizione della questione arriverebbe, questa volta, 
la dichiarazione di incostituzionalità. Data la struttura della sentenza che argomenta sui 
vizi della disciplina, ed il tenore di questo monito sicuramente più esplicito di quello 
rivolto nel 2019, si ritiene di ricondurre quest’ultima nella categoria di decisioni di 
incostituzionalità accertata ma non dichiarata. 

 

 
6. Breve bilancio sulle tecniche monitorie nel rapporto tra i poteri 
 
L’evoluzione della tecnica monitoria ha evidenziato come, nonostante gli sforzi 

creativi dei giudici costituzionali svolti sul crinale della separazione dei poteri, si sia 
registrato un sostanziale fallimento del fine di sollecitare il legislatore. 

Se si guarda la questione dal punto di vista dell’analisi del ruolo della Corte, è 
inevitabile evidenziare talune perplessità ma, se si giudica da una prospettiva più ampia, 
si può ritenere che ciò sia piuttosto dipeso da una costante inerzia del Parlamento. 

                                                 
86 Sentenza 130 del 23 giugno 2023 nel giudizio di legittimità costituzionale dell'art. 3, comma 2, del 

decreto-legge 28 marzo 1997, n. 79 (Misure urgenti per il riequilibrio della finanza pubblica), convertito, 
con modificazioni, nella legge 28 maggio 1997, n. 140, e dell’art. 12, comma 7, del decreto-legge 31 maggio 
2010, n. 78 (Misure urgenti in materia di stabilizzazione finanziaria e di competitività economica), 

convertito, con modificazioni, nella legge 30 luglio 2010, n. 122. 
87 Sentenza n. 159 del 29 giugno 2019. 
88 La sentenza sembra, quindi, palesare una incongruenza tra le argomentazioni svolte e le conclusioni 

cui giunge che esprimono un monito poco esplicito, poiché a differenza che in decisioni passate, il testo 
non ha evidenziato i possibili vizi di incostituzionalità della disposizione impugnata (Cfr. L. FIORILLO, 
Tempi e modalità di erogazione dei trattamenti di fine servizio alla cessazione del rapporto di lavoro 

pubblico: una pronuncia di costituzionalità condizionata, in Giurisprudenza costituzionale, 4/2019, 2383, 
2390). 

89 Punto 7 del Considerato in diritto. 

https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:decreto.legge:1997-03-28;79!vig=
https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:legge:1997-05-28;140!vig=
https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:decreto.legge:2010-05-31;78!vig=
https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:decreto.legge:2010-05-31;78!vig=
https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:legge:2010-07-30;122!vig=
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Il mancato rispetto dei moniti non costituisce ovviamente una illegittimità in sé, 
potendo bene il legislatore decidere di agire diversamente nei limiti del rispetto della 
Costituzione. Tuttavia, in casi come quello sul fine vita, non si può non rimarcare che in 
gioco vi fossero diritti fondamentali e che il Parlamento, quantomeno per ragioni di 
opportunità, avrebbe dovuto evitare la “supplenza” della Corte costituzionale. 

Come è stato rilevato in dottrina90, la Corte è antropologicamente portatrice di due 
“anime”, quella politica e quella giurisdizionale. Esse emergono, l’una o l’altra, a seconda 
delle questioni oggetto di esame. Posta questa doppia natura, si è arrivati anche a ritenere 
la Consulta una vera e propria terza camera per il ruolo di co-legislatore da essa assunto 
in numerose decisioni91. 

Quest’ultima considerazione è stata accompagnata nel tempo da critiche92 
sull’“eccesso di potere” dei giudici. Purtuttavia, non si può non tenere conto di un 
contesto istituzionale e sociale fortemente conflittuale che si traduce in una scarsa 
efficienza regolativa93, costringendo la Corte ad allargare il carattere politico del suo 
ambito di azione; tratto che è comunque insito nelle sue prerogative94. 

In definitiva, indiscussa la supremazia del decisore politico nel delineare i contenuti 
di politica legislativa, l’assetto costituzionale necessita di anticorpi atti ad evitare 
pericolosi vuoti che, se non colmati, possono registrare l’intervento del giudice 
costituzionale. Il limite all’operato della Corte, però, non può più considerarsi né la 
discrezionalità del legislatore secondo il dettato dell’art. 28 della l. 87 del 195395, né il 
rispetto delle rime obbligate96, poiché il loro superamento è sovente apparso non solo 
necessario, persino inevitabile. D’altra parte, l’espansione di quell’anima politica in 
risposta all’inerzia degli organi costituzionali effettivamente politici, non dovrebbe 
spingere l’organo di legittimità al punto di andare oltre quel ruolo di “custode della 
Costituzione” che gli è proprio, divenendo una sorta di “terza camera”97. La separazione 

                                                 
90 Per tutti R. ROMBOLI, Le oscillazioni della Corte Costituzionale tra l’anima politica e quella 

giurisdizionale. Una tavola rotonda per ricordare Alessandro Pizzorusso ad un anno dalla sua scomparsa, 

in Rivista AIC, 3/2017, 5 ss. 
91 R. ROMBOLI, Il «caso Cappato»: una dichiarazione di incostituzionalità «presa, sospesa e 

condizionata», con qualche riflessione sul futuro della vicenda, in Foro italiano, 6/2019, I, 1892 ss. 
92 Su tutte l’aspra critica al “suprematismo giudiziario” di A. MORRONE, Suprematismo giudiziario, cit. 
93 E. CHELI, Corte costituzionale e potere politico. Riflessioni in margine ad un recente scritto di Andrea 

Morrone, in Quaderni costituzionali, 4/2019, 777, 789. 
94 Le decisioni della Corte sono, in qualche modo, “necessariamente politiche”, poiché per decidere si 

devono enucleare, determinare e definire principi che essendo al vertice dell’ordinamento sono principi 
politici (cfr. P. BARILE, Istituzioni di Diritto Pubblico, Padova, IV ed., 1986, 319). «La forza politica della 

Corte Costituzionale deriva dal suo ruolo di tutela in senso sia attivo sia passivo. Tale forza è stata 

accentuata in seguito ad inerzia ed inadempienze costituzionali delle maggioranze cha hanno assunto il 

governo. È spettato infatti alla Corte di sostituirsi “a colpi di sentenze” alle assemblee sindacando il loro 

indirizzo politico omissivo» (così T. MARTINES, Diritto Costituzionale, cit., 596). 
95 Limite che ormai sembra essere “a scomparsa” ovvero “a fisarmonica”, in particolare alla luce della 

vicenda Cappato (Cfr. A. RUGGERI, L’uso a fisarmonica del limite della discrezionalità del legislatore nei 

giudizi di costituzionalità e le sue implicazioni al piano dei rapporti istituzionali ed interordinamentali, in 

Federalismi.it, 4/2022, 864, 870). 
96 Sul superamento del limite delle rime obbligate, v. A. SPADARO, I limiti strutturali del sindacato di 

costituzionalità: le principali cause di inammissibilità della qlc, in Rivista AIC, 4/2019, 145, 163. 
97 Con riferimento alla differente visione di H. KELSEN, Wer soll der Hüter der Verfassung sein? (1930-

31), tr. it. Chi deve essere il custode della costituzione?, in A. GERACI (a cura di) La giustizia costituzionale, 
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tra i due poteri rischia, infatti, di essere messa a rischio quando la Corte si spinge fino a 
condizionare il legislatore in merito all’an e al quando98 attraverso decisioni che appaiono 
alla stregua di una sua messa in mora99, denotando una sorta di superiorità della funzione 
di garanzia su quella legislativa100. Se la Corte costituzionale, infatti, ha il legittimo 
compito di porsi da argine all’inerzia o agli abusi del legislatore non deve però accadere 
che ad essi possa sostituirsi l’arbitrio dei giudici stessi101. 

                                                 
Milano, 1981, ed a quella in senso contrario di C. SCHMITT, Der Hüter der Verfassung (1931), A. 
CARACCIOLO (a cura di), tr. it. Il custode della costituzione, Milano, 1981. 

98 E. GROSSO, Il rinvio a data fissa, cit., 552. 
99 M. LUCIANI, Ogni cosa al suo posto, Milano, 2023, 215. 
100 In senso critico A. MORRONE, Finale di partita. Cosa davvero vuole la Corte Costituzionale con 

l’ord. n.97 del 2021 sull’ergastolo ostativo, in Consulta online, 2/2021, 463. Diversamente M. RUOTOLO, 
Il giudice costituzionale custode della Costituzione o dei diritti e degli equilibri costituzionali?, in 
Federalismi.it, 4/2022, 883, 898. 

101 Cfr. L. PALADIN, Corte Costituzionale e principio generale di eguaglianza: Aprile 1979 - dicembre 

1983, in Scritti in onore di Vezio Crisafulli, Padova, 1985, 221. 
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CONSTITUTIONAL JURISDICTION AND THE BURDEN OF  

POSTMODERN PURIFICATION: 

THE CHALLENGE OF MAINTAINING STRUCTURAL METARELATES 
 

GLÁUCIO GUIMARÃES MEDEIROS** 
 
 

“Times change, wills change, 
Being changes, trust changes; 

The whole world is made up of change, 
Taking on new qualities all the time”. 

Luís DE CAMÕES. 
 
 

SUMMARY: 1. Introduction. – 2. Metarelations and their modernist legitimation. – 3. A 
critical perspective of public reason. – 4. Postmodern purification. – 5. Conclusion. 

 
 
 

1. Introduction 
 
The quotation from the Lusitanian poet, duly placed at the beginning of this study, 

aims to highlight not only the ephemerality of sensitive facts, but above all, the 
influence that such life situations promote, both on man/woman and on idealized 
institutions. In his literary works, Camões routinely reflects his personal values on his 
nautical experiences, but, on the other hand, and with equal force, he also lets himself 
be affected by them, thus producing a perpetual motor based on descriptions and 
feelings that would end up eternalized in Os Lusíadas. 

This integrative effect between man and his environment, between the being who 
observes and the object observed, in addition to reinforcing the idea of the Heideggerian 

                                                 
 Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo. 
** PhD student in Public Law at the Federal University of Rio de Janeiro - UERJ, Master in Public 

Law at the Faculty of Law of Alagoas - FDA/UFAL. 
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Dasein1, confirms the perenniality of everything that is idealized and built by the human 
being, so that all of us would be doomed to eternal changes, be they about our ideas or 
even about the institutions resulting from them. 

It is precisely on this supposedly evolutionary dynamic (man, world and ideas) 
that the Rule of Law arises, a figure initially created, according to Skinner2, with the 
purpose of guaranteeing the promotion and control of Mediterranean mercantile 
relations, but which, over time, gradually transmuted to the level of the mythological 
Leviathan, in order to be voracious in its nature, but necessary for life in society. 

From this centralizing nature of power and stabilization of economic relations, 
arises the so-called Modern State, by which, notably for the contractualists such as 
Hobbes, Rousseau and Locke, the government imposes on its citizens a pact by which 
society must find a force of association that defends and protects from all common force 
the person and property of each associate, and by which, each, joining with all, therefore 
obeys none but himself and remains as free as before3. 

After centuries of maturation, the modern State reached its philosophical, political 
and revolutionary peak at the end of the 18th century, through the independence of the 
United States of America (1776) and the French Revolution (1789), both fruits of the 
Enlightenment thought that, among many characteristics, sought a government of equal 
men, excluding from this core any control of divine and predestined order. 

Thus, from then on, there would be no more opaque public spaces based on 
beliefs and superstitions, because, according to Kant4, the Enlightenment would be the 
moment of man's departure from his (intellectual) minority for which he himself is 
responsible. In this way of clarifying human rationality, a more than symbolic case can 
be remembered by Darnton5, when reporting the histoire du livre in France, when 
booksellers tried to commercialize forbidden works, notably the contractualists, as well 
as the Herculean attempt to produce and sell the first encyclopedias. 

In the nineteenth century, the modern state found itself definitively free of its 
ideological moorings, such as despotic monarchies, feudalism, precarious mercantilism, 
or even the clerical policy coming from Rome, however, the novelties did not stop 
emerging, now not as an obstacle, but by an efficient catalyst of Locke's liberal ideas, 
first, dressed in the industrial revolution of coal in England, and second, by the North 
American oil boom at the end of the century, imposing on the world a new global center 
of power. 

To better assimilate what were the preponderant causes of the birth of 
postmodernism, one of the central themes of our study, it is imperative to make a 
previous approach, for what we believe to be two side effects of the modern 

                                                 
1 M. HEIDEGGER, Ser e tempo (1927), Parts I and II, translated by M. Sá Cavalcante Schuback, 

Petrópolis, 2002. 
2 Q. SKINNER, The State: Political innovation and conceptual change, Cambridge, 1989, 93. 
3 J.J. ROUSSEAU, Of the social contract, translation by L. Santos Machado; introduction and notes by 

P. Arbousse-Bastide and L. Gomes Machado, 2nd edition, São Paulo, 1978, 4. 
4 I. KANT, Resposta à pergunta: o que é o iluminismo, in ID., A paz perpétua e outros opúsculos, 

Lisbon, 1990. 
5 R. DARNTON, The Enlightenment as a business: history of the publication of the "Encyclopedia", 

1775-1800 I (1939), translation L. Teixeira Moita, M.L. Machado (French texts), São Paulo, 1996. 
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liberal/capitalist state, first, speculative capital, and second, pure positivism. The first 
for no longer reflecting the true wealth produced, by generating income from nothing, 
from the void; and the second for taking Kantian rationality to extremes that denied the 
moral and ethical categorical imperative itself. 

As for the first side effect (speculative capital), we can say that economic 
evolution did not happen for nothing, far from it, it needed an improved scientific 
backing to support the modernist financial and monetary dynamics, a role duly assumed 
by some, see the famous cases of Adam Smith (the wealth of nations of 1776) and 
David Ricardo (principles of political economy and taxation of 1817). 

These authors and their respective works paved the way for industrial capitalism, 
through the notion of ownership and wealth generation through the self-referenced 
system of supply and demand, i.e. the existence of the so-called invisible hand of the 
market. The great dilemma concerning the invisible hand of the market is that we never 
know for sure when it is present or not! 

Over time, the capital system, free of any state regulation, ended up generating the 
birth of financial distortions and corruptions, among them, the infamous economic 
speculation, which is so harmful to man, Hudson6 even equates it to a parasite, so that: 
"We are brought back to the fact that in biological nature parasites produce an enzyme 

that silences the host's perception that it is being dominated by a free luncher". 
For epistemological clarity, we need to highlight the distinction between the 

concepts of economic development and unproductive gains, very well defined by 
Dowbor7, in which the first is externalized by investments (public or private), while the 
second through financial applications to which the author concludes: "Banks and the 

media even call everything investment, it seems nobler than financial investment or 

speculation". 
Speculation continues to require our attention, as even today we witness an almost 

total liberalization of speculative markets, a fact that consequently undermines the 
power of public investment, the exponential increase in internal and external public 
debts, the decrease in the purchasing power of families and the blocking of growth in 
the productive market, such events that ultimately allow the crystallization of the largest 
oligopoly the world has ever witnessed, which is, according to Morin8, a group of 28 
international banks, direct authors for all economic crises since the mid-1990s (Brazil, 
Argentina, Greece, Turkey, Southeast Asia). 

As for the second side effect of the modern state (pure positivism), we need to 
justify this arm with due care, since there are still several philosophical discussions 
about the responsibility of positivism on the infamous Nazism and its spurious variants 
(fascism, Francoism)9. However, at the eminently historical level, it was the strictly 

                                                 
6 M. HUDSON, Killing the Host: How Financial Parasites and Debt Destroy the Global Economy, 

Islet, Baskerville, 2015 - www.michael-hudson.com 
7 L. DOWBOR, The age of unproductive capital: Why do eight families have more wealth than half the 

world's population?, São Paulo, 2017. 
8 F. MORIN, The World Hydra: the banking oligopoly, Lux publishing house. 2015. 
9 Viewed on 20/07/2022 at: https://www.conjur.com.br/2019-ago-09/positivismo-juridico-nao-

legitimou-nazismo-sim-combateu 
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positivist model that underpinned the defense of the defendants at Nuremberg, as we 
can see in Barroso and Barcellos10 : 

 
The main defendants at Nuremberg invoked compliance with the law and obedience 

to orders issued by competent authority. By the end of the Second World War, the idea of a 
legal system indifferent to ethical values and of the law as a merely formal structure, a 
packaging for any product, was no longer acceptable in enlightened thinking. 
 
During the rise of Nazism, Carl Schmitt, in his work "The Guardian of the 

Constitution", openly promoted his political passion for the Führer, when he 
categorically stated that the German Constitution would be below the wishes and orders 
of its leader, which would promptly place the German normative system on a level of 
merely operational instrument of the 3rd Reich. Kelsen11, in turn, even if unfairly placed 
as a supporter of the system - because he radically opposed Schimitt's ideas, stating that 
the independence of the constitutional jurisdiction was essential for a modern 
democracy - also stated that, formally, Nazism would be within the limits of German 
law. 

Zagrebelsky12 even predicts that the imputations of the atrocities of Nazism to 
positivism and legal subjectivism are based on fragile premises. However, discussions 
aside, History13 ended up attributing to purely formal positivism, the sin of one of the 
great responsible for the horrors of the two great wars, either for its rationalism devoid 
of ethical and moral values, or for the weakening of constitutional movements in 
Europe. 

Harvey14, citing Lyotard and Foucault, states that such authors deny any form of 
metanarrative or metalanguage by which all things can be connected or that immutable 
and eternal truths cannot be specified, therefore, the Hegelian dialectical structure 
conflicts with such eminently anti-structural postmodern thoughts. Thus, the 
atomization of the social in flexible networks of language games does not dialogue with 
the solid and impassive structure of Enlightenment modernism, which understood the 
world through the perspective of Bacon's New Atlantis, read: 

 
To this conception of an elite but collective, male and white wisdom, others opposed 

the image of an unabashed individualism of great thinkers, the great benefactors of 
humanity, who, through their unique struggles and efforts, would bring reason and 
civilization from nothing to the point of true emancipation15. 
 

                                                 
10 L.R. BARROSO, A.P. DE BARCELLOS, Interpretation: Ponderation, Argumentation and Role of 

Principles, in G.M. MILK, Constitutional Principles, Malheiros, 2003. 
11 H. KELSEN, Who should be the guardian of the Constitution? Jurisdição constitucional, São Paulo, 

2003. 
12 G. ZAGREBELSKY, El derecho dúctil - Ley, derechos, justicia, trad. M. Gascón, Madrid, Trotta, 

2008. 
13 D. HARVEY, Postmodern Condition, São Paulo, 1992. 
14 D. HARVEY, Postmodern Condition, cit., 50. 
15 D. HARVEY, Postmodern Condition, cit., 24. 
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Without pretending to exhaust the theme, we can say that such side effects 
(unregulated speculative capitalism and pure positivism), born from the very heart of 
modernist state institutions, flowed into critical moments of economic and social 
dismay, such as the NY stock market crash, the Russian revolution of 1917, the German 
post-first war economic crisis and Weimar's collapse, the 2nd world war and its atomic 
bombs. 

As a direct result of all these discouragements, gravitationally arises to the 
modernist State, small collective and philosophical satellites, both by discrediting the 
Public Power, and by the absence of effectiveness of the great legal systems, and that 
were noted by the constant rebellion to the status quo ante, which invariably leads us to 
postmodernist movements, whether in literature, cinema, philosophy or fashion. 

Identity movements explode around the world, especially since the 1960s, of the 
most varied essences and the most complex desires, as we can see in the racial rights 
movement with Martin Luther King, or in the war cry for women's freedom in Paris '68, 
or in the fight against social customs at Woodstock, or even in the cultural reform that 
took place in Brazil by Tropicália. 

However, at the turn of the 1960s and 1970s, when postmodernism emerges, the 
State loses the legitimacy of the single speech, becomes another social participant, 
which consequently places it in an unavoidable situation, that is, the loss and dispersion 
of power, by which the legitimacy of producing its information is distributed to all 
interested parties and "with this commodification of knowledge, the privilege that 

modern nation-states held and still hold with regard to the production and 

dissemination of knowledge cannot be left intact". Still according to Lyotard: 
 

The idea that they depend on the "brain" or "spirit" of society that is the state will be 
supplanted as the opposite principle is reinforced, according to which society does not exist 
and does not progress unless the messages circulating in it are rich in information and easy 
to decode. The State will begin to appear as a factor of opacity and "noise" for an ideology 
of communicational "transparency", which is strictly related to the commercialization of 
knowledge. It is from this angle that the problem of the relationship between economic and 
state bodies is likely to present itself with new acuity16. 
 
The sin of the State as a factor of communicative interference in the highly 

computerized social fabric imposes an artificial distribution of power among all 
stakeholders, making the relationship between the public and private spheres rarefied. 
We could say with some tranquillity that the postmodern State has three preponderant 
characteristics, which are: a) the exceptionality of power, b) legitimacy under term, and 
c) the shared exercise of information. 

Therefore, the postmodern condition would be, according to Lyotard17, a 
disenchantment, an incredulity for state metanarratives, with their timeless and 
universalizing narratives, thus giving birth to a society that is based less on a Newtonian 
anthropology (such as structuralism or systems theory) and more on a pragmatics of 

                                                 
16 J.F. LYOTARD, O pós-moderno, transl. Ricardo Corrêa Barbosa Rio de Janeiro, 1986, 5. 
17 J.F. LYOTARD, O pós-moderno, cit., Introduction: XVI. 
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language particles. In this way, the modern State is faced with a new challenge, namely 
that of readapting to this new world, with its new languages and technologies. See. 

We must, for introductory purposes, clarify that this article is based on the 
inductive method, as we start from the perception of particular phenomena, such as 
issues involving social minorities, towards theories that can embrace the appropriate 
answers or good provocations. 

Furthermore, we make it clear that the problems presented in this article reveal the 
challenges faced in Brazil, any colloquial expressions come from an attempt to reflect 
an attempt to get closer to readers from other countries. 

 
 
2. The metarelatos and their modernist legitimation 
 
We can say, in a very superficial and introductory way, that metarelato, an 

expression coined by Lyotard and which we can also understand as metanarrative, 
would be the very spirit of the great philosophies, the founding soul of the great 
modernist institutions, the zero mark that bases the great odyssey of every rationalist 
society, in short, it would be the metanarrative, the legitimizing and ethereal narrative 
within the palpable narrative itself now presented to all, for the sake of maintaining 
modernist society and its institutions. 

According to Lyotard, it was German idealism that forged one of the most 
important foundations for the legitimization of the great Western narratives, which 
fatally led to the meta-relatives of the Enlightenment and Marxism, two philosophical 
pillars that are preponderant to this day. Kant's transcendental idealism, Hegel's 
instrumentalized dialectic of opposing parts towards a synthesis, and Marx's description 
of society in productive and non-productive classes, create a solid framework of how 
societies should legitimize their institutions and thus maintain themselves in a 
scientifically verifiable and attestedly Newtonian system. Lyotard expresses the 
postmodern feeling about modernity: 

 
In revolutionary eyes, postmodernity is reformist. In Enlightenment eyes, it is a 

regular visitor, that is, another anarchic rebellion of irrationality. In truly modern eyes, it is 
merely modernizing. However, in its own eyes, postmodernity is anti-totalitarian, that is, 
democratically fragmented, and serves to sharpen our intelligence for what is 
heterogeneous, marginal, marginalized, everyday, so that historical reason can see new 
objects of study there. Greatness is lost, tolerance is gained. Instead of the historical duty of 
man, there is the full integration of the citizen into communities. And it is to these "plates" 
(the word is Lyotard's) of sociability that the postmodern gaze is directed, seeking to 
understand them at the same time in their authenticity and in their precariousness18. 
 
Further on and on the power in the postmodern scenario, the author follows by 

stating that the state legitimacy of imposing the great accounts fell into disuse after 
World War II, not only by the great technological advance, but also by the protection of 

                                                 
18 J.F. LYOTARD, O pós-moderno, cit., 127. 
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Keynesianism in the following decades and with it, "the decline of the unifying and 

legitimizing power of the great accounts of speculation and emancipation". 
Foucalt, one of the authors to best address postmodernity, states that this new 

philosophical court tends to speak, ultimately, of the attempt to readjust and relocate 
sociological power and its systematic distribution in society through modernist 
institutions, such as the state, the church, political parties, trade unions or science, duly 
externalized by the Academy. 

For the philosopher, power in postmodernity is fragmented into micropowers, 
with the production of the respective micro-reports, finally, society ceases to be 
eminently pyramidal and becomes constituted in a network, where each interlacing line 
imposes itself as a legitimized portion of the production of power, metanarrative and 
diluted truth. According to Foucalt: 

 
Power is everywhere; not because it encompasses everything, but because it comes 

from everywhere. Power is neither an institution nor a structure, it is not a certain power 
that some people have: it is the name given to a complex strategic situation in a given 
society19. 
 
Regardless of more detailed discussions about understanding postmodernism as a 

contradictory or merely reformist movement of modernism and its institutions, we must 
emphasize the fact that power, as a sociological condition, is reshaped in its dynamics 
and reinvented in its way of communicating. Much of this new form of postmodern 
power distribution will be due to technological advances, reinforcing the intertwining of 
informational sources, which were already foreseen by Deleuse20 when differentiating 
disciplinary societies (modernists) and control societies (under the postmodern 
condition). 

For Deleuse, contemporary society breaks the barriers of pyramidal 
hierarchization, the walls of schools, prisons, barracks, public buildings and factories 
and refers them to a common and open place, by which, each one can be a social and 
communicative reference, thus no longer being necessary the panopticon of Bentham, 
because the control is done by its own will, through a pseudo technologically assisted 
freedom, or as he himself preached: 

 
In societies of discipline one never stopped starting over (from school to barracks, 

from barracks to factory), while in societies of control one never finishes anything, the 
enterprise, the training, the service being the metastable and coexistent states of the same 
modulation, as if of a universal deformer. 

 
The metanarratives, as the public spirit of modernist institutions, have always 

worked with formal, rational, hierarchical power in a pyramid, and with few legitimates 
for the proper publication of the respective narratives, namely, the State, the scientific 
academy, the political parties and the mainstream media in concession. Through this 
                                                 

19 M. FOUCAULT, History of Sexuality I: The Will to Know, Rio de Janeiro, 1977, 89. 
20 G. DELEUZE, Post-scriptum on the societies of control. Conversations: 1972-1990, Rio de Janeiro, 

1992, 219-226. 
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verticalized dynamic, modernist states base their social power structure and institutional 
legitimation through a self-referenced system, whereby the maintenance of power feeds 
the very legitimation of such institutions. 

Lyotard, directly criticizes the mathematical concept of reason of modernists, 
inferring that for the acceptance of a scientific statement is necessary to make a greater 
displacement of the concept of reason, so that a universal metalanguage should be 
replaced by the plurality of formal and axiomatic systems capable of arguing denotative 
statements, these systems being described in a universal metalanguage, but not 
consistent. Santiago21 , ends in a direct way the origin of modern reason, summarizing 
all the previous paragraphs, we read that: 

 
The metarelatos were responsible for the constitution - in modern times - of great 

actors, great heroes, great dangers, great journeys and, above all, of great socio-political and 
economic objectives, bringing an impossible but longed-for grandeur to a world that was 
increasingly perceived as bourgeois and capitalist, low and decadent. They had as their 
starting point the libertarian ideal of the French Revolution and as their foundation the 
principles of Enlightenment reason. 

 
In addition to the language and public reason used by the rule of law in its 

formatting, science also plays a preponderant role in this destiny, since its recursive 
capacity has given rise to numerous theses that promote state viability to this day. 
Theories of various natures have established the stability necessary for the State, 
whether economic, legal, anthropological, sociological or even political, so that the 
ratification or rectification of scientific schools, or even their decline and disbelief can 
influence the state, governmental and administrative directions. 

Postmodernism breaks this institutionalized dynamic, increasingly atomizing 
social relations, so that modernist legitimacy ceases to be an assumption and becomes a 
verifiable characteristic, subject to social homologation by all other networked actors. In 
this way, state metanarratives no longer contain the 'absolute truth' to contain a truth 
under condition of judgment, a liquid truth, a post-truth. In this sense of understanding, 
Bauman understood and called postmodernity liquid modernity, or even as immediate 
modernity, and evaluated: 

 
Whatever the history of modernity is at the present stage, it is also, and perhaps 

above all, post-Panoptic. What mattered in the Panopticon was that those in charge 'were 
there', close by, in the control tower. What matters in post-Panoptic power relations is that 
the people who operate the levers of power on which the fate of the less volatile partners in 
the relationship depends can slip out of reach at any moment - into sheer inaccessibility22. 
 
Finally, we can affirm that metanarratives are intrinsic qualities of modernist 

institutions, through which the truth iuris et de iuris is manifested, unlike the 
postmodern condition, insofar as society itself requires a prior legitimization of the 
information produced by institutions, otherwise it will not be accepted as valid. 

                                                 
21 Viewed on 02/01/2022 at: https://periodicos-teste.ufms.br/index.php/cadec/article/view/7773. 
22 Z. BAUMAN, Liquid modernity, Rio de Janeiro, 2001. 15. 
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Modernist metanarratives are faced with a new reality, namely that of permanent 
proof of their social validity, having to see themselves no longer at the tip of a pyramid, 
but in the midst of a self-sustaining network of democratically established narratives. 

In time, we must say that the fragmented metarelates of postmodernity can also 
bring their respective side effects, as severe as those suffered by the extreme 
rationalization of modernism. We are talking about mass algorithmic manipulation by 
certain companies and governments, see the life example of Steven Banon, the great 
propagator of the extreme right worldwide. 

Banon, who long before becoming the world's biggest far-right digital influencer, 
focused his efforts as a media executive at Breitbart, or as he described it, the platform 
of the "alternative right"23 . From there, with the proliferation of his anti-globalist ideas 
around the world (whatever that is), he glimpsed, on a trip to Rome, his ideological 
bigbang, namely the mass algorithmic informational manipulation by social media 
produced by the so-called 5-star movement. 

Such practices were enhanced by Banon, notably when he became vice-president 
of Cambridge Analytics, intentionally placed in this capacity by billionaire Robert 
Mercer, forerunner of artificial intelligence and major stock speculator in the futures 
market. We should remember that Cambridge would have mined information on the 
networks to misrepresent the outcome of the Brexit elections. 

Such a structure of informational mining and algorithmic manipulation has led 
Banon to sponsor political campaigns with far-right ideals around the world, choosing 
as a backdrop the struggle to rescue classical social values, Judeo-Christian, anti-
communist, heteronormative, among many other pseudo petty bourgeois values. In 
these comings and goings, we quote Da Empoli24 : 

 
A few days later, on the occasion of Bolsonaro's first official visit to the White 

House, Steve Banon organized the screening of a documentary about the Brazilian 
President's ideologue, the philosopher/astrologer Olavo de Carvalho, with whom he shares 
several ideas and whom he considers, in his own words, "a seminal thinker". 

 
It is precisely from this structure of political manipulation that new extreme right-

wing governments around the world resurface, inadvertently repeating long-defeated 
ideological practices. Therefore, about the expectation of many about a primordially 
postmodern future, calm down, because the walker is made of clay. 

 
 
3. A critical perspective on public reason 
 
When we start an approach on the present theme, which is specifically, public 

reason, three authors come to the fore, very roughly, they are, Kant, Rawls and 
Habermas, which forms the tripod of our study and gives us the more than necessary 

                                                 
23 Seen on 6/25/2022 at: Motherjones.com/politics/2016/08/steve-banon-donald-trump-alt-right-

breitbart-news/. 
24 G. DA EMPOLI, The engineers of chaos, São Paulo, 2019. 
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basis for the development of our research. But the question that remains is, what is 
reason itself? Of course, as a logical assumption, we must understand the basic concept 
of reason and only then assimilate its public specificity, let us see. 

According to Descartes, one of the fundamental authors for modern rationalism, 
reason, besides being seen as an exclusive attribute of the human being, a fact that 
distinguishes us from animals, should be seen as the main instrument of individual 
human evolution. Doubting the existence not only of God, but of the 'I' itself, see 'I 
think, therefore I am', Descartes tries to establish a scientific liturgy that governs man in 
the search for knowledge, so that reason for the French philosopher lies in the objective 
attempt to explain the world, through objectively safe procedures. 

This eminently scientific concept of reason founded not only a philosophical 
concept, but also paved the way for the modernist rule of law, through its legal 
positivism, its methodological academia, the progressive disconnection between state 
and church, or even the calm necessary for the circulation of capital around the world. 
Aristotle's sensible reason wins out over Plato's metaphysical reason, which was once 
the gateway to Judeo-Christian theology throughout Europe. 

As for public reason, in his work "Answer to the question: what is enlightenment", 
Kant stated that reason could be explained by its two uses, one in the public sphere and 
the other in the private sphere, without however moving away from Descartes' concepts, 
so much so that Kant stated that reason associated with freedom are indispensable to 
what he called 'serving oneself'. We read: 

 
The public use of reason must always be free and only it can bring about 

enlightenment among men. The private use of reason may, however, often be very narrowly 
restricted, without thereby notably impeding the progress of enlightenment. But by the 
public use of one's own reason I mean that which anyone, as a literate person (Gelehrter), 
makes of it before the general public of the literate world. I call the private use of one's 
reason that which one may make in a certain public office or function entrusted to him25. 
 
For Kant, the use of public reason would promote social well-being, based on the 

willing attitudes of each individual in favor of the community in which he lives, so that 
there would be a direct application of a collective categorical imperative, that is, there 
would be, as a presupposition of enlightenment, moral and ethical postulates, by which 
all individuals should be guided. 

Such thinking can be translated to our time in the work "The fundamental duty to 

pay taxes" by Casalta Nabais26 , since public reason must be understood, first of all, as 
an act of enlightenment and individual freedom, by which the individual himself 
understands that a good life for himself, passes through the good life desired for his 
fellow man. 

Following the present study, we now collate, perhaps, the greatest contemporary 
debate on public reason, which was the dialogical confrontation between Rawls and 
                                                 

25 I. KANT, Answer to the question: What is enlightenment? Selected texts, trad. R. Vier; F. de Sousa 
Fernandes, Petrópolis, 1985, 100-117. 

26 J. CASALTA NABAIS, The fundamental duty to pay taxes: a contribution to the constitutional 

understanding of the contemporary tax state, Coimbra, Almedina, 1998. 
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Habermas about the real contours on the subject. The search for a public rationality 
indispensable to the democratic and political process, the two philosophers present in 
confrontational texts, their respective ideas, although, both are based on the Kantian 
conception of practical reason. 

For Rawls, everything that is not essentially against the democratic regime can 
take its place in the plural discussions of public reason, just like a consensualized 
categorical imperative. Therefore, for Rawls, public reason necessarily arises from the 
consensus, previously pluralized, of a duly proceduralized social pact, a phenomenon 
baptized as constitutional consensus, we read: 

 
In the constitutional consensus, a constitution that satisfies certain basic principles 

establishes democratic electoral procedures to moderate political rivalry within society. 
This rivalry concerns not only that between classes and interests, but also that which 
involves favoring certain liberal principles over others, whatever the reasons for this27. 
 
However, Habermas presents some criticisms of Rawls' model, namely, a) the 

possibility of selfish action by political representatives, b) the classification confusion 
regarding political rights of a liberal nature, and c) the impossibility of categorizing the 
categorical imperative of public reason, excluding moral and ethical issues from this 
operation. 

According to Grava and Passos28 , in view of these three main caveats, Habermas 
proposes the elaboration of a theory of procedural justice, which does not aim at the 
construction of substantive principles in a manner similar to justice as equity, as 
defended by Rawls, but instead offers the ideal and rational conditions necessary for 
free and equal citizens to be able, in a political environment of discussions, to establish 
their coexistence based on a legitimate positive right. 

Regardless of the positions exposed by Rawls and Habermas about public reason, 
and in time, we must alert to the philosophical depth of such teachings, we come to our 
provocative point, that is, we ask whether in postmodern times public reason would not 
be subject to a new analysis. 

According to Kant, in the critique of practical reason, only pure practical reason, 
without the interference of any feelings, can be a legislator, or as Neto and Candiotto 
state, refusing the influence of any empirical, sensitive conditioning for its formation; in 
this function reason is a legislator and thus the author of the moral law29 . 

It is the laws, as legislated norms, that give rise to practical reason, since they are 
prominently objective and universal, regardless of the subjective conditions that may be 
present in the public discussion. It can be seen from the ideas exposed so far about 
public reason that an impersonal but democratic common denominator is sought, in 
which due consensus is produced among plural individuals. 

It turns out that, as previously demonstrated, the modernist truth, with absolute 
characters, no longer fully meets the social needs of a community based on the mass 

                                                 
27 J. RAWLS, Political liberalism, translated by D. de Abreu Azevedo, São Paulo, 2002, 205-10. 
28 Viewed on 25/07/2022 at:https://www.indexlaw.org/index.php/revistateoriasjustica/article/view/1700. 
29 Viewed on 25/07/2022 at: https://www.nucleodoconhecimento.com.br/filosofia/razao-pratica. 
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and automatic generation of information, constituted in a network. The metarelations 
are no longer presupposed, but susceptible to legitimization by this same network, so 
that we must at least ask ourselves: would a new public reason fit, by which the hard 
core of public discussions (Habermas' Agora) brings to the process of consensus certain 
moral and ethical values that have emerged on the periphery of society? 

Would it be up to Kantian public reason, through gradual openness, to allow 
justice as equity to emerge outside legislative cycles, through socially active clamors, or 
should the plexus of rights considered protected by a liberal policy be expanded based 
not on the autonomy of will of a being, but of a minority group? 

We understand that public reason as we know it must undergo a new 
constitutional filtering, whereby public places of discussion and legitimation would 
cease to be mere observers, (like the classical methodological relationship of observer 
and object), to assume an integrative and enlightening function, inserting morals and 
ethics as elements intrinsic to public discussions, see the public hearings routinely 
promoted by the STF. 

We should note that Kantian morality is found in an act of individual 
transcendence, or as he himself said "two things that fill my soul with growing 

admiration and respect: the starry sky above me and the moral law within me", so that 
each individual would take such morality (categorical imperative) to the public sphere 
of discussions. From a post-positivist perspective, the public reason built by Rawls may 
have inaugurated a proactive and constitutionally plural public discussion, because 
according to Silva: 

 
Perhaps the great achievement of justice as fairness was to be able to unite around 

itself the desires of a multiplicity of Social Movements - of a new type, since co-opted by 
the neoliberal discourse - of a spontaneous character, which claimed the extension of 
individual rights to other social groups, in such a way as to give life to a fragmentary left of 
a liberal-democratic nature, expressed through what is conventionally called minorities 
(black movement; women's movement; homosexual movement) and that come to express 
themselves from these new Social Movements30. 
  
In Habermas, discourse becomes universal, in clear prejudice to a monological 

reflection of being, which in itself is an advance, however, his communicative discourse 
continues to belong to the participants of the public chambers, that is, the approach and 
consideration of morals and ethics remain in a centrifugal condition. In this sense, 
Rawls suggests a centripetal direction on morals and ethics. 

However, we still consider that identity and minority demands, fatally loaded with 
moral and ethical issues, should not only be accepted in public discussions, as Rawls 
states, or even just considered and received by public debaters, but rather, that 
conditions should be created for the integration of morals and ethics of such movements 
by the Agora, a democratic filtering by which the public debater places himself in the 
situation of the other, so that there is an identification of morals and ethics, of those who 
decide and those who plead. 

                                                 
30 Viewed on 25/07/2022 at: https://revistas.marilia.unesp.br/index.php/orgdemo/article/view/2664 
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Such a role can and should be assumed by the jurisdiction, see. 
 
 

4. The postmodern purge 
 
From this moment on, having duly addressed the gravitational actors of this study, 

either in isolation or by their respective intertwining, we can now deal with a 
contemporary phenomenon, which we call the burden of postmodern purification, 
constituting a critical and conciliatory activity to be carried out by the Constitutional 
Jurisdiction. 

The concept proposed here of the burden of postmodern purification, before the 
constitutional jurisdiction, presupposes the intertwining of all the themes addressed up 
to this point, if not, the Supreme Court in Brazil, or any constitutional court around the 
world, is a great example of modernist institutionality, holder of a powerful 
metanarrative; that of the possible procedural truth, or rather, that of the truth published 
by the Jurisdiction (litigious or administrative). 

As the holder of this important portion of the state metanarrative, the 
constitutional Courts are geographically on the opposite side of postmodern social 
phenomena, eminently dispersed in their informative movement, but paradoxically 
cohesive in the defense of truth by consensus, which ends up justifying a necessary 
more transparent, effective jurisdictional performance and subject to more pronounced 
popular external control. 

Thus, we live in a quarter of a century in which two philosophical schools 
(modernism vs. postmodernism) are fighting the great contemporary clash whose most 
advisable result is a miscegenation of ideas. 

The postmodern world, reflected in a network society and no longer in 
superimposed and pyramidal castes, demands from the State better conditions of 
coexistence and citizenship through horizontal public policies, with emphasis on 
identity demands, social pressure movements of great prominence in postmodernism. 

The constitutional jurisdiction needs to understand that it is often the gateway to 
many diffuse and social rights, to the detriment of conservative and eminently 
majoritarian legislative powers, not for nothing, in the Brazilian case, identity rights 
were granted to its population through binding decisions by the Judiciary, such as the 
homoaffective civil union31 , the demarcation of indigenous lands, the indiscriminate 
limitation of the environment, stem cell research32. 

The burden of postmodern purification can be understood in two dimensions, the 
first, in a self-referenced quality, whereby the constitutional jurisdiction must establish a 
reframing of its own modernist identity, adapting to the conditions of the contemporary 
world and avoiding as much as possible the publication of anachronistic decisions that 
are not harmonious with the social values of its time; and the second, in 
heteroreferenced quality, where the constitutional jurisdiction bears the responsibility of 

                                                 
31 ADI No. 4.277/DF. 
32 ADI n.º 3510/DF. 
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creating bridges between its decisions (metanarratives par excellence) and the collective 
flags reached by them, through decisional commands that have exercisable content in 
the world of facts. 

For a greater effectiveness of social fundamental rights, constitutional courts must 
readjust their traditional public discourse, from a Kantian metaphysical truth towards a 
postmodern truth by consensus, parceled and local, substantiating the respective 
decisions (abstract and concrete) in a more efficient way to the identity flags involved. 

The burden of postmodern debugging can be seen as a new perspective of public 
rationality, the premise of a reasoned and publicized argument that imposes on 
constitutional decisions greater fidelity to social clashes that end up needing a way out 
of any legislative omissions. 

Such an argumentative burden for constitutional courts, falls in the same wake of 
Alexy's thought, when he addresses the so-called value judgments and how they could 
be properly justified (internally and externally), thus, considering such a theory, we 
could affirm that the burden of postmodern debugging can be found in Alexy's external 
justification33 , where we witness the true field of argumentation and legal discourse. 

Therefore, considering that the contours of the postmodern world require a re-
reading of the modernist institutionality of constitutional courts, these, in turn, must 
produce their external justifications by overvaluing the casuistry, the possible truth 
about the conflict and the imposing facts that shape the proposed discussion. With this, 
the truth pronounced in a judicial decision, in addition to having a legitimacy based on 
the very casuistry presented to the constitutional court, will serve as a parameter of 
judicial control. 

The modern structural metarelates, used by the constitutional jurisdiction as a 
natural means of communicating power between the State and its citizens, need 
updating, not only in terms of the language used, but above all in terms of the material 
commands imposed in its decisions. 

As for language, it is no longer up to the constitutional jurisdiction to use 
Hegelian dialectics as the only instrument of rational justification for the search for 
procedural truth, notably because this metaphysical Platonic truth no longer meets all 
the new demands prominently postmodern. 

As for the material commands, the constitutional Jurisdiction needs to envision 
new means of social service for its decisions, first because the social relations in dispute 
are becoming increasingly intertwined, and second, because the identity needs are 
increasingly complex in their needs, see the case of Afro-descendant movements around 
the world, for which and within it, we have their subramifications; struggles for 
recognition and respect for their religions, their red skin, their food culture, music and 
customs in general, so that, for each aspect of struggle, the constitutional jurisdiction 
must override the proposed casuistry to the detriment of colonial generalizations. 

 The burden of postmodern purification acts as a filter of contemporaneity in favor 
of constitutional jurisdiction, since it places constitutional courts in an uncomfortable 
situation of crisis (in the sense of new opportunities, reinvention), imposing on them a 

                                                 
33 R. ALEXY, Law, reason, speech: studies for the philosophy of law, Porto Alegre, 2010. 
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list of material assumptions for their decisions, such as the 4.0 revolution of virtual 
network service capitalism, social identity pressure groups, the imposition of a new 
dialectic. 

This filter, as an instrument of adaptability to the postmodern world, inserts the 
constitutional courts in a situation of positive social actor, not only in a sense of judicial 
activism, but rather, as a qualified judicial activist, that is, their decisions will pass 
through the filter of purification with greater legal rationality, reducing (in theory) the 
permanent criticism of abuse of judicial activism. 

The burden of postmodern purification can still be assimilated as a measure of 
social control based on the dialectic of enlightenment34 of Deleuse and Horkheimer, 
when it exposes the side effects of scientific modernism, or even when it denounces the 
exploitative rationality of the human condition, imputing it a metanarrative 
disconnected with the truth of the facts, creating a mere institutional defense, in the face 
of legitimate social demands. 

 
 
5. Conclusion 
 
The multiplicity of heterogeneous social movements (black movement, feminism, 

LGBTQIA+, among others) are born from the very questioning of modernist solidity, 
the monopoly of metanarratives and the reaffirmation of Foucault's micropowers, 
which, according to Gadea35, leads to what can be called politicization of identities or 
politicization of identity issues, as belonging to groups of diverse collectives is 
constituted as a core of political projection and social criticism. 

The post-modern State, therefore, finds itself in a remarkably paradoxical 
situation, since it is the main agent for the promotion of public policies of an identity 
nature, of fundamental rights of all kinds or of the repression of anti-democratic acts, 
which become increasingly real and complex flags of struggle, however, step by step, it 
suffers (the State) a disempowerment of its public force, in a silent movement of 
delegitimization of its own public discursiveness, and this with a strong role of the 
media (which hurts the idea of the structure of Habermas' public sphere). 

For all the facts addressed in this study, we can state that: 
1. Two major philosophical blocks are presented: modernism, structural and 

cohesive, and postmodernism, prominently anti-structural and atomized, so that the 
former is based on an idea of full truth, metaphysical and radiating rigorous scientific 
methods, while the latter defends a consensual truth based on a performance platform, 
that is, the narrative that proves to be most efficient and productive will be true. 

2. The figure of the democratic state of law is in the midst of a silent passing of 
the baton between these two completely antagonistic philosophical schools, and how 
this transition, which is still taking place and which we do not know how it will end, 

                                                 
34 T.W. ADORNO, M. HORKHEIMER, Dialectic of enlightenment: philosophical fragments, Rio de 

Janeiro, 1985. 
35 Viewed on 06/01/2020 at: file:///C:/Users/Usu%C3%A1rio/Downloads/4590-17613-1-PB.pdf. 
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will influence the establishment, limits and exercise of the figure of state power/force. 
Therefore, it is necessary to gradually change the understanding and regime of some 
elements that enable the state (legitimacy, reason and science) in both philosophical 
schools and how they treat and practice power as a state quality. 

3. All the phenomena fruit of postmodernity (many of them as side effects) 
imposes on the constitutional jurisdiction a rational performance more consistent with 
its contemporaneity, so that a decision-making filter is necessary, which is the burden of 
postmodern debugging, endowed with casuistic, identitarian, reactive concepts and 
formed by eminently concrete decisions, responding to abstract social demands in their 
values, but concrete in their state needs. 

4. The burden of postmodern purification is summarized in a concept of reframing 
public decisions emanating from the constitutional jurisdiction in the midst of a silent 
transition from the modern to the postmodern world, from the exclusivity of the 
production of institutional metarelates to a networked society, holder of consensualized 
legitimacy and highly identitarian demands, a fact that requires the constitutional 
jurisdiction to adapt to these new claim languages. 

5. It is up to the Judiciary to face this new reality, either in a self-referenced way, 
knowing itself again, or in a heteroreferenced way, limiting any excesses of capital 4.0, 
avoiding democratic dispersion, adopting a new postmodern language and making its 
decisions effective through the casuistry presented. 

 Such measures will renew the institutional legitimacy of constitutional 
jurisdiction, previously imposed exclusively by the metanarrative of state authority, in 
favor of a horizontal legitimacy concatenated with the real needs of a multifaceted 
society in its cultural identities. 

May the winds of change always come. 
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meramente introduttivo posseduto dallo studio i cui primi esiti teorico-ricostruttivi sono ora resi noti, in 
attesa di ulteriori svolgimenti ed approfondimenti sul tema che dovranno aversi in altra sede. 
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1. La prescrittività dell’indirizzo: uno pseudoproblema, il dover essere 

interamente risolvendosi nell’essere, per come è qualificato dagli operatori politici 

alla luce di criteri parimenti politici 

 
Avverto subito che non intendo qui fare cenno ad alcune questioni riguardanti 

l’indirizzo politico che costituiscono da tempo oggetto di esiti ricostruttivi di vario 
segno da parte di una nutrita schiera di studiosi1, a partire da quella se sia appropriato 
discorrerne in termini di funzione ovvero di attività. Di maggiore interesse ai miei occhi 
piuttosto appare la verifica delle sue più salienti movenze, nonché la descrizione degli 
effetti concretamente prodotti. 

Così, quanto all’annosa disputa circa la natura dell’indirizzo (per alcuni 
normativa, per altri esistenziale), mi pare che, senza nulla togliere agli argomenti 
dall’una e dall’altra parte addotti a sostegno della tesi patrocinata, sia francamente 
sterile seguitare a discorrerne, sol che si ammetta che la stabilità e linearità, tratti 
essenziali – come si dirà a momenti –, secondo modello, dell’indirizzo, sono assicurate 
se e fintantoché quest’ultimo agli occhi degli stessi operatori che pongono mano alla sua 
formazione appare essere conforme a ragionevolezza, congruo cioè rispetto al contesto 
in cui s’inscrive ed è destinato a spiegare effetti, così come, all’opposto, la discontinuità 
parimenti s’impone laddove è ragionevole che si abbia. L’indirizzo, insomma, parrebbe 
essere prescrittivo se, a giudizio degli organi preposti alla sua messa a punto ed 
attuazione, è giudicato opportuno che lo sia; e, perciò, è connotato che si coglie ed 
apprezza unicamente ex post, per il modo con cui una certa linea politica riesce ad 
imporsi ed a proseguire nel suo cammino, restando coerente con se stessa, ovvero è 
obbligata ad interrompersi e ad essere abbandonata o ad avviarsi lungo percorsi diversi 
da quelli originariamente per essa pensati. Se è vero, dunque, che la continuità e 
stabilità sono connotati qualificanti l’essenza dell’indirizzo, se ne ha che è in essi che 
interamente si risolve la sua prescrittività, per il fatto stesso cioè che l’indirizzo si 
dimostra in grado di portarsi avanti ed affermarsi, il suo dover essere facendo tutt’uno 
con il suo essere. 

                                                 
1 Può, al riguardo, farsi ancora oggi utilmente riferimento al quadro teorico-ricostruttivo 

sapientemente delineato da T. MARTINES, a partire dal suo Contributo ad una teoria giuridica delle forze 

politiche, Milano 1957, e quindi ulteriormente precisato nella voce Indirizzo politico, in Enciclopedia del 

diritto, XXI, Milano, 1971, 134 ss. Su Indirizzo politico e Costituzione. A quarant’anni dal contributo di 
Temistocle Martines, v. le Giornate di studio con questo titolo svoltesi a Messina il 4 e 5 ottobre 1996, i 
cui Atti, a cura di M. Ainis - A. Ruggeri - G. Silvestri - L. Ventura, sono stati editi dalla Giuffrè di Milano 
nel 1998; v., inoltre, utilmente, A. MORRONE, Indirizzo politico e attività di governo. Tracce per un 

percorso di ricostruzione teorica, in Quaderni costituzionali, 1/2018, 7 ss., spec. 19 ss., con richiamo 
altresì delle note teorizzazioni di C. Mortati e V. Crisafulli. Dopo gli studi di Martines, tra quelli 
posteriormente apparsi e limitando ora i riferimenti unicamente alle opere di respiro monografico, v., 
part., E. CHELI, Atto politico e funzione d’indirizzo politico, Milano, 1961; A. MANNINO, Indirizzo 

politico e fiducia nei rapporti tra Parlamento e Governo, Milano, 1973; M. DOGLIANI, Indirizzo politico. 

Riflessioni su regole e regolarità nel diritto costituzionale, Napoli, 1985; P. CIARLO, Mitologie 

dell’indirizzo politico e identità partitica, Napoli, 1988; G. RIVOSECCHI, L’indirizzo politico finanziario 
tra Costituzione italiana e vincoli europei, Padova, 2007 e A. LOLLO, Atto politico e Costituzione, Napoli, 
2020, nonché, con specifico riguardo al livello regionale, T. CERRUTI, Regioni e indirizzo politico: un 

itinerario tormentato. Le scelte in materia di istruzione e assistenza sociale, Napoli, 2020; P. MAZZINA, 
L’autonomia politica regionale. Modelli costituzionali e sistema politico, Napoli, 2020. 
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Non persuade, perciò, per quest’aspetto la tesi patrocinata da un’autorevole 
dottrina2 secondo cui la terza fase in cui si articola l’indirizzo, quello della realizzazione 
dei fini prefissati, può anche mancare senza che per ciò solo venga meno l’indirizzo 
stesso. Come si viene dicendo, infatti, non meno qualificante della prima e della 
seconda fase è proprio la terza, in essa e attraverso essa misurandosi l’attitudine 
dell’indirizzo ad essere ciò che indica il nome che porta. Piuttosto, può convenirsi a 
riguardo del fatto che possa (e debba) darsi una “misura” – se così può dirsi – di 
realizzazione degli obiettivi prestabiliti perché sia a buon titolo predicabile l’esistenza 
dell’indirizzo nella sua interezza. Se è vero, infatti, che – come si tenterà di mostrare – 
l’indirizzo presenta carattere unitario, pur articolandosi in plurime espressioni in 
relazione ai campi materiali di esperienza nei quali si radica e svolge, la realizzazione di 
una parte consistente dei fini programmati vale comunque a dare conferma della 
esistenza e consistenza dell’indirizzo medesimo, senza che possa dunque pretendersi il 
conseguimento di tutti gli obiettivi in ogni loro parte. Ovviamente, anche siffatto 
apprezzamento non può che aversi sul terreno politico, da parte degli operatori politici, 
con criterio politico, giovando peraltro allo scopo fare riferimento non solo alla quantità 
degli obiettivi raggiunti ma anche (e soprattutto) alla qualità delle cose fatte. 

Che la prescrittività dell’indirizzo si colga ed apprezzi sul piano ora indicato è, 
d’altronde, avvalorato dal fatto che nessun atto può considerarsi affetto da invalidità sol 
perché lesivo dell’indirizzo ut sic, e specificamente dei fini prestabiliti. Gli effetti 
dell’indirizzo – per accennare all’altra questione di cruciale rilievo sopra evocata – 
discendono, infatti, pur sempre ed esclusivamente in modo tipico dagli atti che si 
ritengono esserne espressione, con la conseguenza che la invalidità c’è ovvero non c’è a 
seconda che un certo atto debba, o no, essere osservato da un altro (ad es., una legge da 
parte di un regolamento o di un atto amministrativo, ecc.), non già a causa della 
osservanza o inosservanza dell’indirizzo3. Nel rispetto dei canoni che presiedono ai 
rapporti tra gli atti, dunque, la continuità ovvero la discontinuità dell’indirizzo si 
riscontra – come si diceva – sempre ex post. Trattandosi, poi, di atti politici, la linearità 
dell’indirizzo di cui essi sono espressione si apprezza specificamente sul terreno loro 
proprio, quello appunto dell’azione politica, in forza di parametri essi pure 
politicamente connotati. È perciò che può a volte apparire ragionevole che si prosegua 
lungo una linea precedentemente tracciata, come pure all’opposto che si reputi 
opportuno discostarvisi per intraprendere nuovi itinerari. È importante, ad ogni buon 
conto, tenere sin d’ora presente (e con riserva di ulteriori precisazioni a breve) che un 
atto può propriamente fregiarsi del titolo di essere, per la sua parte, portatore di un 
nuovo indirizzo unicamente se si dimostra in grado di farsi seguire ed è effettivamente 
seguito da altri atti che si dispongono lungo il solco dallo stesso tracciato. La pluralità 
degli atti e la convergenza verso una meta a tutti comune rimangono pur sempre 
connotati indefettibili e qualificanti dell’indirizzo politico. Continuità e discontinuità 
possono, poi, andare soggette a varia qualificazione a seconda della prospettiva di volta 
in volta adottata e – come si diceva – della parte politica che vi faccia luogo: senza 

                                                 
2 Ancora T. MARTINES, nella voce sopra cit. 
3 … che, dunque, nella pratica giudiziaria si dimostra essere una nozione inutile. 



La Rivista “Gruppo di Pisa” 

 
 
Fascicolo n. 3/2023                                      36                                         ISSN 2039-8026 

alcuna stranezza d’altronde, trattandosi appunto di giudizi che entrano a comporre il 
circuito in cui si svolge la dialettica politica tra fazioni contrapposte. 

 
 
2. Se un atto uti singulus possa comporre un indirizzo politico ovvero se si 

richieda una pluralità di atti funzionalmente connessi e convergenti verso la 

realizzazione dei fini prestabiliti 

 
Vengo, dunque, a precisare meglio il pensiero da ultimo accennato a riguardo di 

una questione su cui è opportuno subito soffermarsi, se cioè possa un singolo atto dar 
vita da solo ad un indirizzo politico ovvero se si renda comunque necessario il concorso 
di plurimi atti funzionalmente connessi e componenti – potrebbe dirsi – una unitaria 
“catena”, a mo’ di anelli omogenei per forma e connotati complessivi legati l’uno 
all’altro e convergenti al medesimo fine. 

Ora, il termine “indirizzo”, nel linguaggio corrente, parrebbe evocare il carattere 
plurale degli elementi che lo compongono; è pur vero che tra il linguaggio comune e 
quelli specialistici (qui, quello tecnico-giuridico) possono darsi – è ormai provato – 
slittamenti semantici di non poco conto4 che, nondimeno, non possono portare ad usi 
palesemente debordanti dall’area materiale in cui gli enunciati naturalmente si situano 
ed esprimono la loro vis evocativa di sensi. L’indirizzo, dunque, per essere davvero tale, 
richiede la disposizione seriale di una pluralità di atti relativi al medesimo oggetto o 
campo di esperienza che, ripetendosi con costanza di caratteri e legandosi variamente 
l’uno all’altro, si radicano nel campo stesso e, a un tempo, rendono viepiù nitido il 
comune obiettivo perseguito. In un certo senso, può dirsi che la struttura dell’indirizzo 
ha una conformazione quodammodo consuetudinaria. Difettando la linearità e stabilità 
temporale, acclarate per tabulas dalla pluralità di atti pur diversi per forma ed effetti ma 
dal comune orientamento teleologico, viene per ciò stesso meno l’indirizzo. 

Così, per fare ora solo il primo esempio che viene in mente, una direttiva politica 
impartita dalle Camere al Governo per ciò che attiene alla conduzione delle trattative 
volte alla stipula di un’intesa con una Regione che punti alla “differenziazione” della 
propria autonomia, ex art. 116, o con una confessione religiosa, ex art. 8 Cost., non 
compone ed esaurisce di per sé un certo indirizzo riguardante gli ambiti materiali 
suddetti; lo diventa nel momento in cui vengano a formazione più direttive che, pur 
diversificandosi per marginali aspetti, nell’insieme quoad substantiam lo esprimano. È 
poi chiaro che è del tutto naturale o, diciamo pure, conforme a ragionevolezza che 
ciascuna intesa esibisca connotati suoi propri a seconda della Regione o della 

                                                 
4 Se n’è, ancora non molto tempo addietro, discorso in occasione del convegno AIC svoltosi a 

Messina e Taormina dal 27 al 29 ottobre 2022, su Lingua linguaggi diritti, Napoli 2023; nella dottrina 
anteriore, v., almeno, G. SILVESTRI, Linguaggio della Costituzione e linguaggio giuridico: un rapporto 

complesso, in Quaderni costituionali, 2/1989, 229 ss.; P. CARETTI e R. ROMBOLI (a cura di), La lingua 

dei giuristi, Pisa 2016; B. BARBISAN, La più bella del mondo? Leggibilità e concretezza della 

Costituzione italiana, in Rivista AIC, 2/2022, 8 giugno 2022, 142 ss., e, nella stessa Rivista, J. VISCONTI, 
La lingua della Costituzione tra lessico e testualità, 3/2022, 29 agosto 2022, 110 ss., e, ora, G. 
CAVAGGION e M. OROFINO, Lingua e Costituzione: l’irrompere dei linguaggi algoritmici, 4/2023, 24 
ottobre 2023, 155 ss. 



La Rivista “Gruppo di Pisa” 

 
 
Fascicolo n. 3/2023                                      37                                         ISSN 2039-8026 

confessione religiosa cui specificamente si riferisca. L’indirizzo, nondimeno, si rende 
palese per il fatto che le direttive in parola fissano limiti invalicabili per il Governo che 
si ripetono pur nel variare dei contenuti dei singoli atti di volta in volta adottati. 

Ora, l’esperienza avvalora ampiamente l’idea che il riconoscimento come politico 
di un certo atto non dipende tanto da attributi esteriori dallo stesso esibiti, per quanto 
comunemente si pensi che così sia o possa essere (ad es., per ciò che riguarda alcune 
specie di leggi, appunto considerate dalla più accreditata dottrina come espressive 
d’indirizzo politico); dipende, piuttosto, da qualificazioni contingenti datevi dagli 
operatori politico-istituzionali che possono caricare di valenza politica anche atti 
dapprima giudicati privi della stessa, secondo quanto ad es. testimoniano le vicende 
della questione di fiducia, apponibile secondo occasione e senza alcun criterio di ordine 
formale-astratto che presieda al suo utilizzo5. 

Il punto è di particolare interesse ai fini della riflessione che si va ora facendo.  
La circostanza per cui certi atti si assumono essere gravidi di valenza politica, al 

punto che la loro mancata approvazione può pregiudicare l’intero indirizzo del quale 
sono espressione, conferma che gli atti in parola presentano, a giudizio di chi ne 
caldeggia con vigore la venuta alla luce, l’attitudine a dare ulteriore linfa, impulso, 
continuità all’indirizzo cui appartengono, allo stesso tempo condizionando l’ottimale 
implementazione degli altri atti della loro stessa specie, tutti cioè alimentandosi e 
sorreggendosi a vicenda, tant’è che il venir meno anche di uno solo di essi comporta un 
pregiudizio irrimediabile per gli altri. Per riprendere l’esempio sopra fatto, è come se, 
spezzandosi un anello, si spezzasse l’intera “catena”, disperdendosi quindi gli elementi 
di cui si compone. 

L’esempio forse maggiormente indicativo di questo stato di cose è dato dalla 
legge di bilancio che, una volta venuta alla luce, mette in moto una macchina produttiva 
di una serie nutrita di atti funzionalmente connessi ed appunto costitutivi del medesimo 
indirizzo di cui la legge stessa è espressione6. 

Alla luce delle notazioni sopra svolte, un atto è, dunque, da considerare 
d’indirizzo politico non tanto laddove si dimostri oggettivamente e funzionalmente 
connesso agli atti restanti componenti la medesima “catena”, quanto se sia qualificato 
come tale da chi lo ha posto in essere ed è istituzionalmente preposto allo svolgimento 
di attività di direzione politica. Non a caso, come si diceva, un atto pure di per sé 
incompatibile con i fini dapprima stabiliti può considerarsi espressivo di nuovi fini, 
ponendosi pertanto a base della formazione di una nuova “catena”, la cui consistenza – 
come si diceva – può essere sempre apprezzata ex post, mai ex ante. Resta, poi, 

                                                 
5 Un utilizzo avutosi, peraltro, a ritmi sempre più intensi, specie per l’effetto a tenaglia che viene a 

determinarsi grazie al ricorso frequente alla decretazione di urgenza che, per la sua parte, concorre in 
rilevante misura allo svilimento del ruolo delle Camere, a rendere – come si è detto da una sensibile 
dottrina [D. CASANOVA, Il procedimento legislativo in ostaggio della questione di fiducia, in 
Costituzionalismo.it, 2/2021, 31 ss.] – , in buona sostanza, il procedimento legislativo “ostaggio” della 
questione di fiducia. È pur vero, ad ogni buon conto, che quest’ultima va incontro a limiti ai quali non 
può comunque sottrarsi [la loro illustrazione può, ora, vedersi in A.I. ARENA, La questione di fiducia 

nella formazione delle leggi ordinarie: quali limiti costituzionali?, in Consulta OnLine, 2/2022, 28 
giugno 2022, 954 ss.]. 

6 In tema, ora, l’ampio studio di G. CHIARA, Diritto del bilancio e Costituzione, Catania 2023. 
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ovviamente fermo l’obbligo che ogni atto – si disponga lungo il solco degli altri che lo 
hanno preceduto e determinato ovvero apra nuove vie per gli atti a venire – presti 
osservanza ai canoni che presiedono all’esercizio delle pubbliche funzioni (così, ad es., 
sia rispettoso del principio della copertura finanziaria costituzionalmente imposto). 

 
 
3. L’ardua questione teorica relativa al carattere unitario ovvero plurale 

dell’indirizzo, specie nel tempo delle emergenze e avuto riguardo ai rapporti che lo 

Stato intrattiene tanto con le autonomie territoriali (in ispecie con quelle regionali) 

quanto con l’Unione europea 

 
Si tratta, a questo punto, di stabilire quali siano i requisiti oggettivi che 

determinano l’appartenenza di più atti al medesimo indirizzo. 
Qui, la questione di maggior impegno teorico è quella riguardante il carattere 

singolare ovvero plurale dell’indirizzo, per l’aspetto oggettivo come pure per quello 
soggettivo. Occorre, cioè, verificare, per un verso, se e fino a che punto si possa 
propriamente discorrere di più indirizzi settoriali (potrebbe dirsi, di microindirizzi) 
espressivi di un unitario, generale indirizzo (macroindirizzo), del quale si pongano 
appunto quale filiazione immediata e diretta, e, per un altro verso se siano davvero 
plurimi e reciprocamente distinguibili gli indirizzi di cui si fanno portatori soggetti 
diversi ovvero se, al di là delle apparenze, si sia in presenza di un solo indirizzo in grado 
di distendersi non solo in ambito intraordinamentale, appuntandosi in capo ad enti 
disposti a più livelli istituzionali, ma persino al piano dei rapporti interordinamentali, 
riguardando cioè ordinamenti quodammodo reciprocamente collegati ed integrati, 
seppur non in modo compiuto (ad es., quelli di Unione europea e Stato). 

Per il primo aspetto, rileva, in primo luogo, la summa divisio tra indirizzo di 
politica interna ed indirizzo di politica estera, fermo restando che ciascuno di essi può 
articolarsi in varie forme (ad es., indirizzo di politica economica e della sicurezza, l’uno, 
e indirizzo “comunitario” o, meglio, eurounitario e indirizzo estero in senso stretto, 
l’altro). 

La connotazione in parola ha, nondimeno, rilievo unicamente a finalità descrittiva, 
a motivo della capacità evocativa di sensi di cui è dotata, fermo ad ogni buon conto 
restando il fatto che, per l’aspetto teorico-ricostruttivo, l’indirizzo non può che essere 
uno, distribuendosi e disponendosi quindi alla propria rilevazione in più ambiti materiali 
di esperienza. 

D’altro canto, è di tutta evidenza l’intreccio che viene a determinarsi tra gli 
indirizzi in parola, già per il fatto che talune scelte di fondo (ad es., per ciò che concerne 
la gestione dei migranti irregolari) coinvolgono, a un tempo, questioni di ordine 
internazionale, sovranazionale, economico, ecc. La medesima questione può, anzi, 
essere vista come ricadente in questo o quell’ambito a seconda che risulti maggiormente 
attratta dall’uno ovvero dall’altro. Insomma, si ha qui – per fare un raffronto con altra 
questione ora non di specifico interesse – qualcosa di analogo a ciò che si ha al piano 
dei rapporti tra le leggi di Stato e Regione, ogni qualvolta si debba far luogo alla 



La Rivista “Gruppo di Pisa” 

 
 
Fascicolo n. 3/2023                                      39                                         ISSN 2039-8026 

verifica del rispetto delle rispettive competenze e ci si trovi pertanto a fare utilizzo del 
criterio della prevalenza che porta ad attrarre una certa disciplina nell’orbita di questa o 
quella fonte. 

Assai più complessa è, poi, l’altra questione, relativa al carattere effettivamente 
plurale degli indirizzi di cui si facciano portatori enti diversi, al piano dei rapporti 
intraordinamentali come pure a quello dei rapporti interordinamentali: questione assai 
delicata con riguardo ad enti per antonomasia considerati idonei ad autodeterminarsi 
politicamente, ad es. la Regione nei suoi rapporti con lo Stato7 o quest’ultimo in seno 
alla Comunità internazionale o nei suoi rapporti con l’Unione europea. 

Naturalmente, non è di qui verificare se (e fino a che punto) gli enti in parola 
possano davvero darsi un proprio indirizzo politico (nella sua accezione ristretta e 
propria); la qual cosa richiederebbe uno spazio assai esteso ed una parimenti ampia ed 
approfondita analisi di cui non è di certo questa la sede. Occorrerebbe, inoltre, far luogo 
ad uno studio articolato per campi materiali diversi, ovverosia – per riprendere 
l’indicazione sopra data – differenziato in ragione dei peculiari connotati degli indirizzi 
settoriali. È d’immediata evidenza, infatti, che in taluni ambiti i condizionamenti 
esercitati, tanto secondo modello quanto (e soprattutto) secondo esperienza, dall’uno nei 
riguardi dell’altro o degli altri enti appaiono essere maggiori rispetto a quelli che si 
hanno in relazione ad altri ambiti, come pure ora più ed ora meno intensi risultano 
essere i vincoli per uno stesso campo nel tempo, in ragione di variabili contingenze.  

Si pensi, per accennare sin d’ora ad una questione di cui si dirà meglio a momenti, 
al rilievo giocato dalle emergenze in genere e da quella sanitaria in ispecie8 che, nel 
quadro di una complessiva alterazione tanto dell’ordine delle fonti9 quanto dei 

                                                 
7 Ancora a T. MARTINES – come si sa – si deve una raffinata teorizzazione (nel suo noto studio su 

Studio sull’autonomia politica delle Regioni in Italia, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1956, 100 
ss.) della condizione delle Regioni quali enti dotati di autonomia politica, quindi ripresa con vari 
svolgimenti teorico-ricostruttivi da molti studiosi. 

8 Ex plurimis e di recente, v. i contributi che sono in Biolaw Journal (www.biodiritto.org) al forum su 
Servizi sanitari e pandemia, quelli oggetto del focus su Sanità postpandemica ed altri saggi ancora, tutti 
nel fasc. 4/2021, 24 dicembre 2021; I.A. NICOTRA, Pandemia costituzionale, Napoli 2021; M. CECILI, A. 
CHIAPPETTA, G. VOSA (a cura di), Oltre le crisi. L’Unione europea al bivio. Next Generation UE e MES 
gli strumenti per uscirne?, Napoli 2021; G. DE MINICO, Il Piano nazionale di ripresa e resilienza. Una 

terra promessa, in Costituzionalismo.it, 2/2021, 10 settembre 2021, 113 ss.; i contributi che sono nello 
Speciale dedicato a La gestione dell’emergenza sanitaria tra diritto e tecnica, in Osservatorio sulle fonti 

(www.osservatoriosullefonti.it), 1/2022, nonché gli altri al Seminario AIC su PNRR e ordinamento 

costituzionale, Roma 20 maggio 2022, in Riv. AIC (www.rivistaaic.it), 3/2022; N. BRIGNOLI, Il problema 

dei problemi: emergenza e ordinamento giuridico. Spunti sui risvolti ordinamentali dell’emergenza 
pandemica da Covid-19, in Nuove autonomie, 2/2022, 549 ss.; gli scritti oggetto del focus su La tenuta 

dello stato costituzionale ai tempi dell’emergenza da Covid-19. Profili giuridico-finanziari, a cura di E. 
Castorina - P.M. Sanfilippo - A. Ciancio - E. D’Alterio - G. Chiara, in Federalismi.it, 3/2023, 30 gennaio 
2023; E. CASTORINA, Questioni di diritto costituzionale nell’epidemia globale, Torino 2023, e S. LIETO, 
Emergenza e compatibilità costituzionale tra limitazione dei diritti, concentrazione dei poteri e sicurezza, 
Napoli 2023. Infine, F. MEDICO, La Costituzione economica europea oltre la pandemia: verso una 

restaurazione?, in Giurisprudenza costituzionale, 2/2023, 905 ss., e F. PALERMO, L’emergenza dello stato 
di emergenza?, in Quaderni costituzionali, 3/2023, 643 ss. 

9 Assai copiosa – come si sa – la messe di scritti avutasi sul tema, specie a seguito della pandemia da 
covid-19: riferimenti in R. ROMBOLI, L’incidenza della pandemia da coronavirus nel sistema 
costituzionale italiano, in Consulta OnLine, 3/2020, 5 ottobre 2020, 513 ss.; A. ALGOSTINO, 
Costituzionalismo e distopia nella pandemia di Covid-19 tra fonti dell’emergenza e (s)bilanciamento dei 
diritti, in Costituzionalismo, 1/2021, 11 marzo 2021, 1 ss.; A. MANGIA, La legge regionale nel sistema 

http://www.biodiritto.org/
http://www.osservatoriosullefonti.it/
http://www.rivistaaic.it/
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meccanismi e degli equilibri istituzionali stabiliti nella Carta10, possono portare, come 
hanno portato, oltre che a sacrifici vistosi per i diritti fondamentali11 ed all’adozione di 

                                                                                                                                               
delle norme d’ordinanza, in Le Regioni, 3/2021, 501 ss.; v., inoltre, i contributi su Le fonti normative 

nella gestione dell’emergenza Covid-19 che sono in Osservatorio sulle fonti 

(www.osservatoriosullefonti.it), fasc. spec. 2020, 295 ss., e, più di recente, nella stessa Rivista, quelli di P. 
CARNEVALE, Modello costituzionale e trasformazione del sistema delle fonti nelle crisi economica e 

pandemica. Emergenza e persistenza. Relazione finale, 3/2022, 15 ss., e D. DE LUNGO, Contributo allo 

studio dei rapporti fra Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza e sistema delle fonti statali: dinamiche, 

condizionamenti e prospettive, 33 ss.; E. FURNO, Costituzione, fonti del diritto ed ordinanze emergenziali, 
in Rivista AIC, 4/2021, 9 dicembre 2021, 286 ss., e, ancora, M. FRANCAVIGLIA, La gestione normativa 

dell’emergenza Covid-19. Linee ricostruttive alla luce della giurisprudenza costituzionale e 

amministrativa, in Diritto pubblico, 1/2022, 113 ss.; T. ESPOSITO, La gestione dell’emergenza pandemica 
tra fonti statali e fonti regionali, in Diritti regionali, 1/2022, 18 aprile 2022, 379 ss.; E. CAVASINO, Il 
piano nazionale di ripresa e resilienza e le sue fonti. Dinamiche dei processi normativi in tempi di crisi, 
Napoli, 2022; C.A. CIARALLI, Protagonismo governativo ed alterazione del sistema delle fonti del diritto: 

nuovi equilibri in tempo di emergenza?, in Costituzionalismo.it, 1/2022, 4 aprile 2022, 52 ss.; nella stessa 
Rivista, R. CALVANO, Appunti sulle fonti del diritto del periodo 2020-2023, tra crisi, emergenze e 

squilibri della forma di governo, 1/2023, 4 aprile 2023, 16 ss., e A. CARDONE, A. SIMONCINI, G. TARLI 
BARBIERI (a cura di), Modello costituzionale e trasformazione del sistema delle fonti nelle crisi 

economica e pandemica, Napoli, 2023.  
Tra le più vistose torsioni registratesi nell’ordine delle fonti merita qui di essere nuovamente 

rammentato l’uso abnorme fattosi dei decreti del Presidente del Consiglio, a riguardo dei quali, in 
aggiunta alle indicazioni che possono aversi dagli scritti sopra citt., v., almeno, le monografie di M. 
RUBECHI, I decreti del Presidente. Studio su d.P.C.m., atti normativi del Governo e dinamiche 

decisionali, Torino 2022, e L. CASTELLI, Una fonte anomala. Contributo allo studio dei decreti del 

Presidente del Consiglio dei Ministri, Napoli, 2022; altri riferimenti nei contributi allo Speciale su 
Emergenza pandemica e forma di governo: la verticalizzazione del potere tra tendenze sistemiche e 

discontinuità, in Osservatorio sulle fonti (www.osservatoriosullefonti.it), 3/2022, 247 ss., nonché in A. 
CARDONE, Sistema delle fonti e forma di governo. La produzione normativa della Repubblica tra modello 

costituzionale, trasformazioni e riforme (1948-2023), Bologna, 2023, 193 ss. 
10 Basti solo porre mente alla deminutio capitis patita dalle Camere e dalle assemblee elettive in 

genere (in ispecie, regionali), nonché ai condizionamenti subiti dagli stessi organi supremi di garanzia, 
obbligati talora a chiudere un occhio (e, forse, tutti e due…) davanti al vulnus recato al fisiologico 
svolgimento della vita istituzionale e delle dinamiche della normazione [indicazioni in E. BALBONI, 
Autonomie o centralismo contro il coronavirus, in Quaderni costituzionali, 2/2020, 373 ss.; pure ivi, F. 
CLEMENTI, La democrazia rappresentativa si difende pure con il voto a distanza , 379 ss., e A. PERTICI, 
Riunirsi e votare in via telematica? Una soluzione che non convince, 382 ss.; ancora nella stessa 
Rivista, S. CURRERI, Il Parlamento nell’emergenza: resiliente o latitante?, 4/2020, 705 ss.; E. 
CATELANI, I poteri del governo nell’emergenza: temporaneità o effetti stabili? , 727 ss., e A. MORELLI, 
I rapporti tra i livelli di governo alla prova dell’emergenza sanitaria , 747 ss.; A.M. CECERE, Ruoli e 

competenze dei diversi livelli istituzionali nella gestione della pandemia Covid-19 in Italia tra distonie 

sistemiche e carenze strutturali, in Rivista AIC, 3/2021, 3 agosto 2021, 358 ss.; A. BARTOLINI, 
Superiorem non recognoscens, ovvero quando la leale collaborazione non funziona, in Le Regioni, 
3/2021, 523 ss.; pure ivi, G. DI COSIMO, Le forme della collaborazione al tempo della pandemia , 543 
ss., e M. COSULICH, Il governo della salute ai tempi della pandemia da COVID-19: più Stato, meno 

Regioni?, 553 ss.; ancora nella stessa Rivista, A. IANNOTTI DELLA VALLE - F. MARONE, 
Parlamentarismo e regionalismo alla prova della pandemia: bilancio costituzionale di un’emergenza , 
4/2021, 725 ss.; L. BARTOLUCCI e L. DI MAJO (a cura di), Le prassi delle istituzioni in pandemia, 
Napoli, 2022; N. BRUGNOLI, Il problema dei problemi: emergenza e ordinamento giuridico. Spunti sui 

risvolti ordinamentali dell’emergenza pandemica da Covid-19, in Nuove autonomie, 2/2022, 549 ss.; 
A. MORELLI, Il Covid-19 nei rapporti tra Stato e Regioni: conflitti, leale cooperazione o fine del 

regionalismo italiano?, in G. CORSO, F.G. SCOCA, A. RUGGERI, G. VERDE, Scritti in onore di M. 

Immordino, III, Napoli, 2022, 2505 ss.; v., inoltre, M. TUOZZO, Il Piano Nazionale di Ripresa e 

Resilienza nei processi di trasformazione della forma di Stato. Asimmetrie regionali e diseguaglianze 

tra i cittadini, in Costituzionalismo.it, 2/2022, 11 settembre 2022, 110 ss., e, nella stessa Rivista, i 
contributi su Gli squilibri della forma di governo a costituzione vigente che sono nel fasc. 1/2023; G. 
DI COSIMO, L’organizzazione regionale alle prese con il PNRR, in Le Regioni, 1/2023, 89 ss., nonché, 
volendo, il mio Le trasformazioni istituzionali nel tempo dell’emergenza , in Consulta OnLine, 1/2021, 

http://www.osservatoriosullefonti.it/
http://www.osservatoriosullefonti.it/
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scelte “tragiche” in circostanze parimenti tragiche al fine di darvi un qualche ristoro12, 
alla contrazione degli spazi di “autonomia” (in senso largo)13 di cui alcuni enti 

                                                                                                                                               
29 marzo 2021, 238 ss. Per ciò che attiene al ruolo esercitato dalle Camere in ordine alla messa a punto 
del PNRR prima ed alla sua attuazione poi, tra gli altri v. C. TOZZI, Procedure normative per 

l’attuazione del PNRR: tra vecchie e nuove prospettive di riforma, in Federalismi.it, 3/2023, 30 
gennaio 2023, 147 ss.; in prospettiva comparata, L. VIOLINI, La predisposizione e la prima attuazione 

dei Piani Nazionali di Ripresa e Resilienza in alcuni Paesi europei: il ruolo delle Regioni , in Le 

Regioni, 6/2022, 1159 ss.; ivi (e, già, nel fasc. 5/2022), altri scritti che danno ragguagli con riferimento 
alle esperienze maturate in alcune Regioni in ordine all’attuazione del PNRR]. 

11 In aggiunta agli scritti già richiamati, v., part., i contributi al convegno AIC su Emergenza, 

costituzionalismo e diritti fondamentali, Napoli, 2021. e gli altri che sono in C. INGRATOCI, A. 
MADERA, F. PELLEGRINO (a cura di), I diritti fondamentali al tempo della pandemia da covid-19, 
Napoli 2021, e L. IMARISIO, G. SICHERA, G. SOBRINO (a cura di), Diritti e doveri oltre l’emergenza? 
Dalla pandemia Covid-19 verso nuovi modelli di convivenza, Torino, 2021; inoltre, M. D’AMICO, I 

diritti fondamentali alla prova dell’emergenza sanitaria da Coronavirus: profili costituzionali , in 
Biolaw Journal, 3/2020, 3 novembre 2020, 31 ss.; pure ivi, L. BUSATTA, Puntualità ed effettività nella 

tutela dei diritti. Riflessioni sul valore del tempo per le questioni di genere nella contingenza della 

pandemia, 123 ss., e M. CELEPIJA, Quale protezione per il diritto alla salute nello spazio giuridico 

internazionale al tempo del CoViD-19? La “metafora dell’ombrello” come schema interpretativo , 159 
ss.; C. SAGONE, La libertà di circolazione e le limitazioni poste per motivi di sanità nell’ordinamento 
regionale, in Rivista AIC, 4/2020, 7 ottobre 2020, 95 ss.; G. LANEVE (a cura di), La scuola nella 

pandemia. Dialogo multidisciplinare, Macerata 2020; A. CANDIDO, Necessitas non habet legem? 
Pandemia e limiti alla libertà di circolazione, in Quaderni costituzionali, 2/2020, 376 ss.; nella stessa 
Rivista, M. MASSA, I limiti al culto pubblico durante la pandemia, 3/2020, 602 ss., e, pure ivi, dello 
stesso, Lavoro e vaccinazione contro il Covid-19. Note costituzionali su un dibattito giuslavoristico, 
1/2021, 89 ss.; ancora nella stessa Rivista, G. MATUCCI, La scuola nell’emergenza pandemica, fra 
inclusione e solidarietà, 3/2021, 623 ss.; v., inoltre, i contributi su Lo (s)bilanciamento dei diritti che 
sono in Costituzionalismo.it, 1/2021; M. BETZU, La Repubblica divisa: Regioni e libera circolazione al 

tempo del COVID, in Le Regioni, 4/2021, 763 ss.; i contributi che sono nel fasc. 1/2022 - Speciale 
obbligo vaccinale di Nuove autonomie; E. LABBRO FRANCIA, La libertà di riunione (nuovamente) 

limitata? Considerazioni sulla “Direttiva Lamorgese”, in Forum di Quaderni costituzionali, 1/2022, 
11 aprile 2022, 256 ss.; M. CALABRÒ, S. TUCCILLO, Diritto all’istruzione e social diversity in Italia nel 

periodo pandemico, in G. CORSO, F.G. SCOCA, A. RUGGERI, G. VERDE (a cura di), Scritti in onore di M. 

Immordino, I, IV, Napoli, 2022, 433 ss.; pure ivi, L. IANNOTTA, Normalità apparente della proroga 

ultra limina dello stato di emergenza da covid-19, II, 1777 ss.; i contributi che sono nei fasc. 1 e 2/2022 
dell’Osservatorio sulle fonti (www.osservatoriosullefonti.it), e in quelli al convegno su Democrazia, 

diritti umani e sviluppo sostenibile. Quali sfide in Italia e Brasile? , Palermo 15-16 settembre 2022, ed 
ivi, part., G. GRASSO, Crisi pandemica e regressione democratica, in Revista de Faculdade de Direito 

UFPR, Curitiba, 3/2022, 125 ss.; I. RIVERA, La scuola è aperta a tutti. La tutela del diritto 

all’istruzione nella crisi pandemica da Covid-19, in Federalismi.it, 14/2022, 18 maggio 2022, 84 ss.; 
D. MORANA, Il «fondamentale» diritto alla salute nell’emergenza pandemica: princeps o tiranno?, in 
Quaderni costituzionali., 4/2022, 839 ss.; G. FONTANA, Gli obblighi vaccinali anti-SARS-COV-2 

secondo la Corte costituzionale, tra dati scientifici, discrezionalità legislativa e “non 
irragionevolezza”, in Giurisprudenza costituzionale, 1/2023, 431 ss. Infine, se si vuole, può vedersi 
anche il mio Emergenza sanitaria e tutela dei diritti sociali, Editoriale, in Diritti regionali, 2/2022, 23 
aprile 2022, 1 ss. 

12 Si rammenti in quali condizioni il personale medico ha dovuto svolgere il proprio servizio nel 
momento in cui la pandemia da covid-19 si è manifestata nel pieno della sua virulenza, laddove si è 
trovato a dover decidere a quali persone accordare la precedenza nell’assistenza sanitaria. Si pongono al 
riguardo formidabili problemi, più (e prima ancora) che giuridici, di ordine etico che interpellano allo 
stesso tempo mente e cuore [sui risvolti bioetici della lotta alla pandemia, v, part., gli studi di M. 
GENSABELLA FURNARI, che ha dedicato al tema dense e particolarmente approfondite riflessioni, tra i 
quali, da ultimo, Lineamenti di una bioetica della cura. Ripensando l’esperienza della pandemia, Soveria 
Mannelli, 2023; quanto, poi, alla questione della priorità nelle cure, v., per tutti, A. RIMEDIO, Criteri di 

priorità per l’allocazione di risorse sanitarie scarse nel corso della pandemia da CoVID-19, in Biolaw 

Journal, 1/2021, 3 marzo 2021, 13 ss., e M. GIORGIANNI, “Scelte tragiche” in tempi di pandemia. Chi ha 
più diritto di vivere?, in Politica del diritto, 4/2022, 555 ss.].  

http://www.osservatoriosullefonti.it/
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dispongono in rapporto con altri, per quanto per vero non siano mancate le occasioni per 
la loro espansione. Ad es., l’emergenza da covid-19 ha accentuato, esasperandolo, il 
pressing esercitato dallo Stato nei riguardi dell’autonomia regionale14, avendosi per 
questo verso conferma dell’intreccio che viene a determinarsi tra le vicende che 
maturano al piano dei rapporti intraordinamentali con quelle che hanno svolgimento al 
piano dei rapporti interordinamentali, l’incremento del pressing suddetto riportandosi, 
in non secondaria misura (e seppur a volte indebitamente15), ai vincoli ai quali lo Stato 
soggiace sul secondo piano. Per altro verso, però, l’emergenza ha dato altresì modo allo 
Stato stesso di recuperare spazi significativi di manovra nei suoi rapporti con gli altri 
Stati e con l’Unione europea, tant’è che nel momento di maggiore diffusione del virus ci 
si è trovati obbligati – come si sa – a far luogo alla chiusura delle frontiere, 
ostacolandosi persino la circolazione in ambito interno. 

Il moto è, insomma, a fisarmonica, senza che ad ogni buon conto risulti 
precostituito sulla base di criteri di natura formale-astratta, assecondando piuttosto le 
più pressanti esigenze, per il modo con cui sono politicamente apprezzate. Non v’è, 
insomma, uno spartito nel rispetto del quale il musicista aziona lo strumento che ha in 
mano, dando l’esecutore piuttosto libero sfogo all’improvvisazione e sfruttando fino in 
fondo le capacità di cui è dotato. 

Tutto ciò posto, laddove si punti a cogliere le più marcate e rilevanti tendenze, è 
innegabile che in un mondo che si va integrando sempre di più al proprio interno, a 
motivo delle relazioni particolarmente fitte e varie che si intrattengono tra coloro che 
lo popolano, si fa vieppiù arduo per il singolo ente preservare fino in fondo la propria 
“autonomia” e, dunque, darsi un indirizzo politico autenticamente e pienamente 
distinto da quelli di cui si dotano gli altri enti, appartengano o no al medesimo genere 
del primo. 

 
 

                                                                                                                                               
13 Le virgolette si devono al fatto che il termine è qui inteso in larga accezione, sì da potersi far valere 

anche per lo Stato al piano dei rapporti interordinamentali (e, segnatamente, con l’Unione europea). 
14 In aggiunta agli scritti già citt., v. I. SPADARO, Decentramento politico e pandemia: spunti per un 

“regionalismo dell’emergenza”, in Rivista AIC, 4/2022, 28 novembre 2022, 146 ss., nonché i contributi 
al seminario AIC su PNRR e ordinamento costituzionale, svoltosi a Roma il 22 maggio 2022, e, se si 
vuole, il mio Sovranità e autonomia regionale, dal modello costituzionale al tempo dell’emergenza 
(prime notazioni), in Nuove autonomie, 1/2021, 113 ss.  

15 Si fatica, per vero, a tutt’oggi, a rimuovere l’antica ed erronea credenza secondo cui far fronte agli 
obblighi aventi origine esterna sarebbe affare riservato allo Stato, laddove si potrebbe (e dovrebbe) tenere 
ugualmente fermo il riparto costituzionale delle competenze, così come, anche per ciò che attiene alla c.d. 
fase ascendente, della messa a punto in sede di Unione della linea politica che poi produrrà vincoli di 
varia intensità in ambito nazionale, può (e deve) preservarsi il ruolo attivo delle Regioni, in forme la cui 
illustrazione non può, di tutta evidenza, qui averso (indicazioni al riguardo in P. COSTANZO, A. RUGGERI, 
Unione europea ed autonomie territoriali, in P. COSTANZO - L. MEZZETTI - A. RUGGERI, Lineamenti di 

diritto costituzionale dell’Unione Europea6, Torino, 2022, 525 ss.). Sta di fatto, però, che – come si viene 
dicendo – il ruolo dello Stato si manifesta in modo assorbente e fortemente condizionante, ben oltre ciò 
che sarebbe richiesto al fine di salvaguardare l’unità-indivisibilità della Repubblica, in fase ascendente 
come pure in fase discendente, rendendosi pertanto alquanto problematico il mantenimento dell’idea 
secondo cui l’autonomia regionale si connoterebbe come propriamente “politica”. 
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4. Il flusso copioso ed ininterrotto di materiali e suggestioni aventi carattere 

politico che si ha al piano dei rapporti interordinamentali e la natura composita della 

struttura dell’indirizzo, nazionale in quanto anche sovranazionale, e viceversa 

 
Il quadro appare, poi, internamente assai articolato e composito; e, al fine di 

coglierne i tratti maggiormente espressivi e qualificanti, è bene non fermarsi ai dati 
esteriormente più appariscenti che però possono indurre a conclusioni affrettate e, a 
conti fatti, distorte. 

Si tornino a riguardare, da una prospettiva parzialmente diversa da quella poc’anzi 
adottata, i rapporti che si intrattengono tra l’indirizzo politico eurounitario e gli indirizzi 
politici nazionali. Da tempo e da molti, pur con varietà di accenti e di esiti teorico-
ricostruttivi, si rileva l’incidenza che l’uno è in grado di esercitare (ed effettivamente 
esercita) nei riguardi degli altri16: conseguenza lineare e diretta del trasferimento di 
quote viepiù significative di potere dagli Stati (alle Comunità europee prima ed ora) 
all’Unione, al punto che si è al riguardo discorso di una “sovranità condivisa” tra gli uni 
e l’altra17. Una vicenda, quella cui si fa ora riferimento, che, specie per effetto della 
emergenza sanitaria e della conseguente messa a punto del PNRR, ha attratto e seguita 
ad attrarre l’attenzione di una nutrita schiera di commentatori che ne ha fatto oggetto di 
notazioni di vario segno18, alcuni dei quali non si sono trattenuti dal riesumare lo 

                                                 
16 Si è, al riguardo, persino discorso di un “nuovo procedimento euro-nazionale” [N. LUPO, Il Piano 

Nazionale di Ripresa e Resilienza: un nuovo procedimento euro-nazionale, paper, in Federalismi.it, 
5/2023, 15 febbraio 2023, 2 ss.]. 

17 Di una sovranità condivisa tra Unione e Stati si tratta ripetutamente in alcuni miei scritti [ad es., in 
Il popolo: soggetto politico inesistente? (Dialogando con Gladio Gemma su una questione di cruciale 

rilievo teorico), in S. ALOISIO, R. PINARDI, S. SCAGLIARINI (a cura di), Scritti in memoria di Gladio 

Gemma, Torino, 2023, 685 ss., spec. 698 ss.]. 
18 Ex plurimis, v. F. SALMONI, Piano Marshall, Recovery Fund e il containment americano verso la 

Cina. Condizionalità, debito e potere, in Costituzionalismo.it, 2/2021, 10 settembre 2021, 51 ss., e, della 
stessa, Recovery fund, condizionalità e debito pubblico. La grande illusione, Milano, 2021, e Recovery 
Fund: vincolo esterno, obblighi sovranazionali inderogabili e sanzionabili. Attività di indirizzo politico o 

discrezionalità amministrativa?, in Rivista AIC, 3/2022, 6 luglio 2022, 1 ss.; N. LUPO, in più scritti, tra i 
quali, in aggiunta a quello sopra richiamato, v. Il Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza (PNRR) e 

alcune prospettive di ricerca per i costituzionalisti, Editoriale, in Federalismi.it, 1/2022, 12 gennaio 
2022, IV ss., e, pure ivi, PNRR e cicli politico-elettorali tra Unione europea e Stati membri, 28/2023, 29 
novembre 2023, IV ss., nonché Il divieto di invertire la marcia (c.d. reversal) nelle riforme PNRR già 

adottate: si chiarisce un altro elemento essenziale del nuovo “metodo di governo”, in Forum di Quaderni 

costituzionali, 4/2023, 30 ottobre 2023, 10 ss.; L. BARTOLUCCI, Le modifiche del PNRR tra cambi di 

indirizzo politico e nuove “circostanze oggettive”, in Rassegna parlamentare, 2/2022, 323 ss.; A. 
CONZUTTI, Il PNRR al crocevia tra forma di governo e tendenze in atto nel sistema euro-nazionale, in 
Quaderni costituzionali, 4/2022, 725 ss., spec. 741 ss.; A. CAROSI, P. ZITOLI, Disciplina e gestione del 

Recovery Fund con particolare riguardo alle problematiche nazionali, in Rivista AIC, 4/2023, 10 ottobre 
2023, 56 ss. Altri riferimenti ed indicazioni possono aversi da D. DE LUNGO e F.S. MARINI (a cura di), 
Scritti costituzionali sul Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza, Torino, 2023, nonché dai contributi al 
seminario su PNRR e ordinamento costituzionale, cit., e da quelli al convegno AIC di Brescia del 27 e 28 
ottobre scorso su Le dinamiche della forma di governo, in particolare dalle relazioni di I. RUGGIU, 
Mutamenti della forma di governo e processo di integrazione europea, e F. SALMONI, Forma di governo 

e indirizzo politico economico, che possono vedersi, in vers. provv., in 
www.associazionedeicostituzionalisti.it. V., infine, nuovamente, i contributi oggetto del focus su La 

tenuta dello stato costituzionale ai tempi dell’emergenza da Covid-19. Profili giuridico-finanziari, cit., e 
quelli al forum su Il PNRR… e poi?, in Rivista Gruppo di Pisa, 2/2023, 31 agosto 2023, 206 ss.  

http://www.associazionedeicostituzionalisti.it/
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schema teorico della natura normativa dell’indirizzo19. Ciò che tuttavia – è bene 
avvertire – potrebbe, al più concedere, valere unicamente in relazione alla straordinaria 
congiuntura nella quale è maturata la formazione del piano in parola, senza che sia 
pertanto sovraccaricata di indebita, generale valenza, sì da estendersi anche per il tempo 
“ordinario”. 

Quella sopra rappresentata è, ad ogni buon conto, solo una faccia della luna, 
quella appunto sempre visibile; v’è, però, anche l’altra, nascosta, che è data dal peso 
specifico di cui ciascuno degli Stati componenti l’Unione dispone e che fa valere sul 
piatto delle decisioni adottate al piano sovranazionale. È risaputo, d’altronde, che – al di 
là delle indicazioni risultanti dai trattati20 – gli Stati non contano tutti allo stesso modo e 
nella identica misura. Una notazione questa – si badi – che non è, come pure a prima 
impressione parrebbe, di mera natura politologica ma ha altresì giuridico rilievo, dal 
momento che l’indirizzo dell’Unione è, sì, la sintesi di sollecitazioni di vario segno che 
vengono dagli ambienti nazionali o, diciamo pure, di spinte e controspinte che 
faticosamente ricercano un punto di equilibrio complessivamente appagante; e, tuttavia, 
la connotazione maggiormente marcata dell’indirizzo stesso risente dell’incidenza 
esercitata particolarmente da alcuni Stati in occasione della sua formazione e 
dell’incessante messa a punto cui va soggetto in ragione delle contingenze. 

Il quadro è, insomma, attraversato da un moto incessante, dall’una e dall’altra 
parte venendo suggestioni ed indicazioni idonee a lasciare un segno nella elaborazione 
ed incessante messa a punto delle linee politiche che, dunque, risultano esse pure 
strutturalmente composite. 

Se ne ha riprova in relazione a talune esperienze di particolare rilievo 
costituzionale. 

Non si trascuri, infatti, che l’indirizzo eurounitario, per un verso, si concreta a 
mezzo di atti dotati di formidabile forza normativa, “paracostituzionale” o 
costituzionale tout court, della quale sono di contro privi gli indirizzi nazionali (salvo, 
ovviamente, il caso che di essi faccia altresì parte il disegno di innovare alle Carte 
costituzionali, dovendosi tuttavia fare al riguardo ricorso alle procedure dalle stesse 
Carte prescritte per la loro modifica). Un dato, questo, sovente sottostimato anche nelle 
più approfondite e raffinate analisi dedicate al tema. Non è, d’altronde, senza significato 
che si seguiti da noi stancamente a ripetere che i contenuti della Carta sono quelli a suo 
tempo stabiliti dal Costituente, tralasciando però di tener conto del fatto che la stessa è 
stata in più punti della trama di cui si compone sostanzialmente riscritta per effetto 
dell’appartenenza del nostro Paese all’Unione, oltre che – naturalmente – per 
sopravvenute condizioni di fatto nel frattempo registratesi nel contesto in cui essa opera 
e, senza, peraltro, tacere l’incidenza al riguardo esercitata dalla stessa legislazione 

                                                 
19 V., part., A. SCIORTINO, PNNR e riflessi sulla forma di governo italiana. Un ritorno all’indirizzo 

politico «normativo»?, in Federalismi.it, 18/2021, 28 luglio 2021, 235 ss. 
20 … la cui illustrazione, accompagnata da indicazioni relative alle più salienti tendenze 

dell’esperienza, può vedersi in P. COSTANZO, L. MEZZETTI, A. RUGGERI, Lineamenti di diritto 

costituzionale dell’Unione Europea6, cit. 
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comune e dalla normazione in genere che nel circolo ermeneutico non restano – come si 
sa – prive di effetti21. 

Per un altro verso, è dai serbatoi nazionali che l’Unione attinge le c.d. tradizioni 
costituzionali comuni che, una volta originalmente rielaborate ed adattate alle peculiari 
esigenze dell’Unione stessa, si pongono quali elementi portanti dello stesso ordine 
eurounitario e, tornando in ambito interno per il tramite degli atti sovranazionali che vi 
danno specificazione-attuazione, hanno ivi modo di spiegare effetti in vista 
dell’ulteriore avanzata del processo d’integrazione sovranazionale. 

Al di là (e prima ancora) dei contenuti dell’indirizzo politico, il ruolo degli organi 
costituzionali e gli equilibri che tra di essi s’intrattengono risentono, in significativa 
misura, dell’appartenenza dello Stato all’Unione, secondo quanto hanno, ancora di 
recente, opportunamente rilevato alcuni studi volti a fare il punto sulle più salienti 
dinamiche della forma di governo22. Ancora una volta, però, alcune espressioni delle 
dinamiche in parola affermatesi in ambito nazionale si riflettono quindi sullo stesso 
ambito eurounitario, concorrendo, per la loro parte ed in non secondaria misura, alla 
conformazione delle dinamiche sovranazionali, orientandone il verso e facendolo a 
volte deviare dal solco delineato nei trattati23. 

Infine, non è senza significato la circostanza per cui anche sul versante 
giurisprudenziale, laddove – come si preciserà meglio a momenti – si assiste a forme 
varie di “supplenza” nei riguardi dei decisori politici, parimenti si sia in presenza di un 
flusso ininterrotto di materiali culturali e di indicazioni di vario segno, veicolati dal c.d. 
“dialogo” tra le Corti che ha la sua cifra maggiormente qualificante nella salvaguardia 
dei diritti fondamentali, specie appunto laddove fatti oggetto di attacchi da parte di atti 
espressivi di un indirizzo politico avverso al loro riconoscimento. Una “cooperazione” 
tra operatori di giustizia, questa, che, al di là delle pur innegabili divergenze di 
orientamento dovute anche ai diversi contesti ordinamentali nei quali essi svolgono il 
loro servizio, registra crescenti e significative convergenze, al punto che non appare 
forzato, in relazione a talune esperienze, rilevare che la struttura dei diritti stessi, specie 
di alcuni, per l’aspetto culturale, risulta a un tempo nazionale e sovranazionale, quale 
che sia il “luogo” in cui vi è data tutela24. 

 
 

                                                 
21 Mi piace fare qui richiamo delle illuminanti aperture offerte quasi un secolo addietro dalla 

ricostruzione teorica dell’ordine delle fonti messa a punto da A. ROSS, che ha – come si sa – nella 
durchgehende Korrelation tra le fonti stesse uno dei suoi più qualificanti tratti espressivi: v., dunque, 
ancora una volta, del Maestro danese la sua Theorie der Rechtsquellen. Ein Beitrag zur Theorie des 

positiven Rechts auf Grundlage dogmenhistorischer Untersuchungen, Deuticke, Leipzig - Wien 1929. 
22 V., nuovamente, i contributi al convegno su Le dinamiche della forma di governo, in particolare le 

relazioni, già richiamate, di I. RUGGIU e F. SALMONI.  
23 Un chiaro quadro di sintesi sia del modello istituzionale che dell’esperienza, nelle sue più marcate 

espressioni, può vedersi in L. MEZZETTI, Le istituzioni e la forma di governo dell’Unione, in P. 
COSTANZO, L. MEZZETTI, A. RUGGERI, Lineamenti di diritto costituzionale dell’Unione Europea6, cit., 
196 ss. 

24 Di un “carattere ‘misto’ dei diritti, nazionali in quanto anche europei ed europei perché nazionali” si 
discorre nel mio La “fondamentalità” dei diritti fondamentali, in Diritti comparati, 2/2023, 17 novembre 
2023, ult. par. 
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5. Alcune vicende che fanno dubitare del possibile utilizzo al presente degli 

schemi teorici messi a punto in passato sull’indirizzo politico e della possibilità di 

quest’ultimo di riuscire ad affermarsi, specie a causa delle plurime e soffocanti 

emergenze che danno alimento a pratiche di governo improvvisate e di corto respiro 

 
Due circostanze, ad ogni buon conto, inducono a dubitare che dell’indirizzo 

politico si possano ancora oggi far valere schemi teorici risalenti, per raffinata che 
obiettivamente ne sia la messa a punto. 

La prima è data dal ruolo viepiù significativo giocato dalle emergenze che, specie 
nel tempo a noi più vicino, sovrapponendosi e ricaricandosi in modo perverso a vicenda, 
hanno lasciato (e lasciano) un segno marcato nell’esperienza costituzionale. La seconda 
è data dalla centralità di posto ormai stabilmente detenuta dalla giurisdizione25, in 
ciascuna delle sue articolazioni ed espressioni e, soprattutto, in tutte assieme, a fronte 
del carattere viepiù recessivo esibito dalla legislazione che pure, secondo modello, 
dovrebbe porsi quale la sede privilegiata di posizione dei fini generali delle attività di 
direzione politica.  

Si tratta di vicende in via di svolgimento ed aperte ad esiti ad oggi imprevedibili, 
che nondimeno consentono di trarre già alcune indicazioni di non secondario significato 
e che, ciascuna per la propria parte ed entrambe congiuntamente, concorrono a mettere 
in crisi l’indirizzo, perlomeno nella sua tradizionale accezione, sollecitando pertanto a 
farne oggetto di un complessivo, radicale ripensamento. 

L’emergenza – come si diceva – è parsa talora giocare, in ragione del “tipo” cui 
appartiene e delle condizioni del contesto che ne è riguardato, anche nel senso di dare 
nuova linfa ad una categoria teorica apparsa col tempo appannata e confusa, alla ricerca 
di una nuova o rinnovata identità. Una identità, ad ogni buon conto, diversa da quella 
avuta nel corso della stagione particolarmente propizia alla sua crescita e diffusione 
degli anni trenta del secolo scorso, come pure dall’altra, parimenti fortunata, dei primi 
decenni seguiti al varo della Carta repubblicana, allorchè i temi della programmazione 
dello sviluppo della società e del rifacimento delle strutture portanti della Repubblica 
avevano attratto l’attenzione di una sensibile dottrina che vedeva in essi gli strumenti 
maggiormente adeguati a dare finalmente attuazione alle previsioni maggiormente 
avanzate ed innovative contenute nella Carta, specie appunto nei suoi principi 
fondamentali. 

Il PNRR, in particolare, è stato visto da sensibili studiosi quale un’opportunità 
preziosa, da non perdere, per rilanciare e rigenerare, adeguandola alla stagione presente, 
l’idea di un indirizzo politico organicamente strutturato e linearmente svolto in vista 
dell’appagamento dei più diffusi ed avvertiti bisogni emergenti dal corpo sociale. Allo 
stesso tempo, però, l’emergenza sanitaria ha spento l’aspettativa dapprima coltivata di 
poter seguitare nella linea politica precedentemente tracciata, spingendosi con rinnovato 
vigore lungo la stessa in avanti. In generale, ciò che è patologico ed eccezionale 

                                                 
25 Ne rimarca ora il ruolo, muovendo da una rilettura dell’opera di Montesquieu, A.I. ARENA, 

Rileggendo Montesquieu. Alcune osservazioni sulla soggezione del giudice alla legge, in 
Costituzionalismo.it, 3/2023, 24 novembre 2023, 1 ss. 
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sollecita a deviare dal solco lungo il quale scorre il fisiologico esercizio delle pubbliche 
funzioni, di quelle riportabili alla direzione politica come pure delle altre di garanzia, 
tutte obbligate per l’uno o per l’altro verso a risentirne pesantemente26. Ciò che, poi, 
maggiormente importa è che sovente le emergenze danno fiato ed alimento 
all’improvvisazione del momento e, in una certa, non secondaria misura, incoraggiano a 
procedere a tentoni ed a zig-zag, facendo luogo ad attività di corto respiro, appunto 
perché legate a congiunturali condizioni27. 

Viene al riguardo in rilievo la seconda circostanza cui si è sopra fatto cenno.  
A fronte di una mole imponente di problemi da risolvere, ulteriormente 

accresciuta dalle plurime ed ingravescenti emergenze, gli organi preposti alla direzione 
politica hanno esibito (ed esibiscono) gravi carenze, particolarmente marcate nelle sedi 
in cui prende forma la rappresentanza politica, afflitta da una crisi annosa e sempre più 
vistosa, le cui cause, pur non prive d’interesse per questo studio, non possono 
nondimeno essere qui fatte oggetto di specifica attenzione28. È certo, nondimeno, che è 
nei partiti (e, dunque, nel corpo sociale) che si annidano le radici da cui si alimentano i 
maggiori guasti che inceppano il lineare svolgimento delle attività da parte delle 
istituzioni governanti29. Ed è allora chiaro che il recupero dell’indirizzo politico, pur se 
in forme complessivamente originali, diverse da quelle di un tempo, richiede una 
profonda ristrutturazione dei partiti, il critico ripensamento dei metodi e delle pratiche 
                                                 

26 Con specifico riguardo all’operato dei giudici nel tempo dell’emergenza, a seconda degli angoli 
visuali da cui è fatto oggetto di osservazione può rilevarsi ora l’ulteriore sottolineatura del ruolo da essi 
giocato, in “supplenza” dei decisori politici, ed ora la vistosa contrazione del potenziale espressivo del 
munus da essi esercitato, obbligato esso pure a tenere conto della peculiare contingenza in cui certe 
misure gravide di valenza politica sono state adottate. 

27 Ho già anticipato il mio punto di vista al riguardo in L’indirizzo politico, oggi: necessario e… 

impossibile ad aversi con i caratteri suoi propri della linearità, continuità e stabilità?, in S. ARU, M. 
BETZU, S. CECCHINI, R. CHERCHI, L. CHIEFFI, G. COINU, A. D’ALOIA, A. DEFFENU, G. DEMURO, G. 
FERRAIUOLO, F. PASTORE, I. RUGGIU, S. STAIANO (a cura di), Scritti in onore di P. Ciarlo, I, Napoli 2022, 
573 ss. 

28 Se n’è – come si sa – in innumerevoli sedi variamente discorso: riferimenti ed indicazioni possono, 
tra gli altri, aversi da G. MOSCHELLA, Crisi della rappresentanza politica e deriva populista, in Consulta 

OnLine, 2/2019, 20 maggio 2019, 249 ss.; F. SALMONI, Crisi della rappresentanza e democrazia: 

l’antiparlamentarismo e i corsi e ricorsi dei populismi, in Rivista AIC, 4/2020, 14 dicembre 2020, 517 
ss.; P. LOGROSCINO, Complessità del governare, qualità dei politici e ruolo dei partiti. Note in tempo di 

pandemia, in Consulta OnLine, 2/2021, 3 maggio 2021, 406 ss.; M.G. RODOMONTE, Il Parlamento oggi: 

dalla centralità alla marginalizzazione?, in Nomos, 3/2021, 1 ss.; I. CIOLLI, La rappresentanza politica. 

Recenti trasformazioni di una categoria ineludibile, in Lo Stato, 18/2022, 129 ss.; D. SCOPELLITI, Il 

canale giurisdizionale per il riconoscimento dei diritti: tra crisi della rappresentanza e supplenza nei 

confronti della politica, in Diritti fondamentali, 2/2022, 11 maggio 2022, 28 ss.; v., inoltre, i contributi 
alla Giornata di studi in onore di F. Lanchester, svoltasi il 15 giugno 2022, su Trasformazioni della 

rappresentanza tra crisi di regime, integrazione europea e globalizzazione, in Nomos, 2/2022, nonché 
quelli al convegno AIC su Le dinamiche della forma di governo nell’Italia repubblicana, cit.  

29 Utili indicazioni sul punto di cruciale rilievo sono ancora non molto tempo addietro venute dal 
convegno su Le dinamiche della forma di governo, cit., part. dalla relazione di E. GROSSO, Partiti politici 

e regolazione della forma di governo. Specifica attenzione alle dinamiche interne ai partiti ed alla 
salvaguardia delle posizioni soggettive che ne possono essere variamente incise è in G. DONATO, Modello 

costituzionale dei partiti politici e sindacato giurisdizionale, Napoli 2023. V., inoltre, M. CALISE, Il 

destino dei partiti, in Quaderni costituzionali, 1/2023, 101 ss., e, nella stessa Rivista, S. STAIANO, 
Democrazia dei partiti e forma di governo, 2/2023, 293 ss., nonché, con riguardo all’annosa questione di 
una possibile disciplina legislativa dei partiti, ora riconsiderata dal punto di vista del bisogno di 
salvaguardarne la identità, M. GALBUSERA, Identità come organizzazione: i partiti politici e la sfida della 

loro democratizzazione, in Rivista AIC, 4/2023, 2 ottobre 2023, 40 ss.  
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da essi messi in atto e, più a fondo ancora, la riconformazione della struttura stessa della 
società, in seno alla quale i partiti stessi vengono alla luce, svolgono la loro opera ed 
hanno le loro più salienti vicende, più e prima ancora di ciò che fanno nelle sedi 
istituzionali in cui s’incarnano30. E, poiché – come suol dirsi – tutto si tiene, lo 
squilibrio che ormai da tempo si registra al piano dei rapporti tra le pubbliche funzioni 
(e, segnatamente, tra legislazione e giurisdizione) ha la radice da cui maggiormente si 
tiene ed alimenta proprio nella crisi della rappresentanza politica, vale a dire nella scarsa 
rappresentatività dei rappresentanti, intesa nella sua propria accezione quale attitudine a 
farsi carico dei più diffusi ed avvertiti bisogni emergenti dal corpo sociale e ad 
apprestare le soluzioni politico-normative maggiormente adeguate a darvi un qualche 
appagamento, pur alle difficili condizioni del tempo presente. 

 
 
6. Il carattere viepiù recessivo della legislazione e, di contro, quello crescente 

dei giudici, testimoniato dall’utilizzo (non sempre, per vero, in modi adeguati) di 

tecniche decisorie cariche di valenza politica e, tuttavia, pur sempre inespressive 

d’indirizzo politico, nella sua ristretta e propria accezione 

 
Di qui, le domande che sempre più numerose e pressanti sono rivolte alle sedi in 

cui si amministra giustizia, in ciascuna delle loro articolazioni ed espressioni. Si tratta – 
come si sa – di un fenomeno di cui si ha largo riscontro, da noi come altrove: a 
significare, appunto, che si è in presenza di una svolta forse davvero epocale, di un 
complessivo riassetto delle pubbliche funzioni e degli equilibri interni a queste ultime. 

Sia chiaro. Della normazione, con i caratteri suoi propri della tendenziale 
astrattezza e generalità31, non potrà, verosimilmente, farsi a meno anche per l’avvenire. 

                                                 
30 È per ciò che – tengo qui a far notare di passaggio –, ancora prima di discutere delle riforme 

costituzionali ed istituzionali in genere, occorrerebbe far luogo ad una profonda, radicale riconformazione 
del c.d. sistema politico (e, dunque, dei metodi e delle pratiche ricorrenti nei e tra i partiti). Così, il mito 
della stabilità e della governabilità, che stancamente si ripete a mo’ di refrain specie da parte di autorevoli 
esponenti del Governo e della maggioranza, non ha di certo modo di affermarsi nell’esperienza sol perché 
si fa luogo a questa o quella innovazione costituzionale (ad es., con l’elezione diretta del Premier) ma 
richiede condizioni favorevoli di contesto, a partire da una incisiva semplificazione del quadro politico e 
da una marcata coesione interna al Governo ed alla maggioranza stessi, di cui non si è mai avuta e seguita 
a non aversi da noi concreto riscontro [ulteriori ragguagli su ciò, volendo, nel mio La riforma Meloni e le 

sue stranezze, al bivio tra evoluzione istituzionale ed involuzione autoritaria, in Consulta OnLine, 
3/2023, 20 novembre 2023, 1009 ss.; cfr. al mio punto di vista quelli pure ivi manifestati da F. FURLAN, Il 
premierato elettivo è la strada giusta? La lezione di vent’anni di elezione diretta dei Presidenti di 

regione, 28 novembre 2023, 1020 ss. e A. SPADARO, Riforma costituzionale (premierato elettivo) o 

riforma elettorale (maggioritario con designazione del premier)?, 5 dicembre 2023 (ma aggiornato al 
mese di giugno di quest’anno), 1063 ss., nonché gli altri che sono in Diritto pubblico europeo, Rassegna 

on-line, 2/2023, forum su Elezione diretta del Presidente del Consiglio dei Ministri, introdotto 
dall’Editoriale di A. LUCARELLI, La tirannia della maggioranza parlamentare: forma di governo e 

irrazionalità diffuse nel disegno di legge costituzionale sull’elezione diretta del Presidente del Consiglio 
dei ministri, I ss. Particolarmente lucida ed incisiva, come sempre, la riflessione di E. CHELI, Costituzione 

e politica. Appunti per una nuova stagione di riforme costituzionali, Bologna, 2023. Infine, A. CANTARO, 
Sette pensieri sul premierato infantile, in www.laCostituzione.info, 4 dicembre 2023]. 

31 .. pur nei limiti di qualificazione ai quali vanno incontro, già ab antiquo rilevati (ragguagli, volendo, 
nel mio Gerarchia, competenza e qualità nel sistema costituzionale delle fonti normative, Milano, 1977, 
26 ss. e 41 ss.). 

http://www.lacostituzione.info/
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È pur vero, d’altro canto, che si danno forme di esercizio della giurisdizione che sono 
assai somiglianti sotto più aspetti a quelle della normazione; e basti solo pensare ai 
modi con cui si svolge la giurisdizione costituzionale ed agli effetti discendenti dalle sue 
pronunzie (perlomeno, da alcune32). 

Sta di fatto che la giurisdizione in genere si manifesta ed apprezza secondo 
occasione e resta, pertanto, per sua indeclinabile vocazione, legata ai casi che ne 
sollecitano l’esercizio ed al peculiare contesto proprio di ciascuno di essi. 

Ebbene, discorrere di un indirizzo politico in relazione alle attività che prendono 
forma nelle aule in cui si amministra giustizia è una contradictio in adiecto. Le 
pronunzie dei giudici non esprimono né compongono un “indirizzo politico” in senso 
proprio: gli indirizzi giurisprudenziali, pur laddove se ne abbia riscontro33, non possono 
infatti, per loro insuperabile limite, far luogo alla definizione dei fini generali 
dell’azione statale, neppure in relazione ad un peculiare e circoscritto campo materiale 
di esperienza. Si è, insomma, pur sempre in presenza di provvedimenti-tampone, che 
danno un qualche ristoro a talune aspettative, considerate uti singulae, difettando 
nondimeno di una visione generale dei problemi della società e della elaborazione delle 
soluzioni maggiormente adeguate a risolverli. Non è un caso, d’altronde, che anche le 
più incisive34 pronunzie dei giudici, quali sono quelle adottate dalla Corte 
costituzionale, provvedono per l’intanto a venire incontro a taluni bisogni largamente 
sentiti, attendendo pur sempre di essere seguite dalle opportune misure legislative la cui 
messa a punto può aversi unicamente nelle sedi che danno corpo alla rappresentanza 
politica e nelle altre preposte alla direzione politica (in ispecie, dunque, nel Governo e, 
mutatis mutandis, in analoghe strutture esistenti in sede sovranazionale o locale35). 

È pur vero poi, che la mole ingente delle domande sociali e la natura internamente 
articolata delle stesse richiede non poche volte che si abbia una fattiva cooperazione tra 
i decisori politici ed i garanti, pur nella tipicità dei ruoli (non sempre, tuttavia, fatta 
salva, ora per carenze ed ora per eccessi dall’una e dall’altra parte che, peraltro, si danno 

                                                 
32 … secondo opinione corrente, da quelle di accoglimento (ma, a riguardo della pari valenza generale 

delle pronunzie di rigetto, v., volendo, i miei Storia di un “falso”. L’efficacia inter partes delle sente di 

rigetto della Corte costituzionale, Milano 1990, e Ripensando alla natura della Corte costituzionale, alla 

luce della ricostruzione degli effetti delle sue pronunzie e nella prospettiva delle relazioni con le Corti 

europee, in R. BALDUZZI, M. CAVINO e J. LUTHER (a cura di), La Corte costituzionale vent’anni dopo la 
svolta, Torino, 2011, 349 ss.). 

33 La sussistenza di un “diritto vivente” in relazione ad una questione processuale è, infatti, un dato 
che si rileva esso pure ex post ed è, ad ogni buon conto, rimesso in ordine alla sua formazione ad eventi 
accidentali, senza che si dia alcun fattore precostituito che possa determinarne la venuta alla luce. È pur 
vero, nondimeno, che il “dialogo” tra le Corti, di cui si dirà a momenti, può, per la sua parte, agevolarne 
l’avvento e rafforzarne la consistenza. 

34 … o, quanto meno, le più appariscenti, non dovendosi ad ogni buon conto trascurare il rilievo che è 
da assegnare alle decisioni dei giudici comuni, in ispecie ad alcune, più ancora laddove si dispongano in 
modo seriale, componendosi in “indirizzi” espressivi di “diritto vivente”. Non si dimentichi, d’altronde, il 
ruolo attivo giocato da tali giudici, per un verso, in sede di proposizione delle questioni di costituzionalità 
e di “esecuzione” (in senso lato) dei verdetti della Corte, secondo quanto si dirà meglio a momenti, e, per 
un altro verso, l’attività di prevenzione – se così può dirsi – dei giudizi della Consulta, specie per effetto 
del copioso utilizzo delle risorse apprestate dall’interpretazione, segnatamente da quella “conforme”. 

35 Con specifico riguardo al ruolo giocato dalle autonomie regionali a beneficio dei diritti 
fondamentali, v., spec., A. MORELLI e L. TRUCCO (a cura di), Diritti e autonomie territoriali, Torino, 
2014. 
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non di rado reciproco alimento36). Se ne ha una emblematica testimonianza in talune 
pratiche giurisdizionali, non per mero accidente sempre più frequenti, nel corso delle 
quali si assiste alla flessibilizzazione delle discipline legislative per mano dei giudici, 
vale a dire al loro complessivo adattamento ai peculiari connotati dei casi37. 

Non è agevole stabilire se e fin dove tutto ciò possa dirsi davvero rispettoso della 
tipicità dei ruoli istituzionali che – come si vede – sono ormai cambiati e sempre di più 
si allontanano dagli stereotipi ereditati dalla tradizione38. La linea di confine è, infatti, 
sottilissima e, peraltro, mobile, in ragione dei peculiari equilibri che s’intrattengono tra 
la legislazione e ciascuna delle sedi in cui si amministra giustizia (e, dunque, tra le 
specie in cui questa si articola e svolge). Sta di fatto che la invenzione a getto continuo 
di sempre nuove o rinnovate tecniche decisorie39 da parte dei giudici dà la più eloquente 
conferma di questo stato di cose. Certo si è che viepiù avvertito è il bisogno da parte dei 
giudici di dotarsi di strumenti decisori ancora più incisivi di quelli di un tempo e 
maggiormente congrui rispetto ai peculiari connotati dei casi; allo stesso tempo, appare 
necessario preservare la distinzione dei ruoli: un’autentica quadratura del cerchio, 
insomma. Eppure, malgrado la carica di politicità intrinseca alle tecniche in parola, a 
volte peraltro dichiarata dallo stesso giudice che se ne avvale40, non è ancora una volta 

                                                 
36 Si pensi, ad es., ai casi in cui il legislatore trascuri di assolvere a modo il compito suo proprio, 

obbligando i giudici ad un ruolo d’innaturale “supplenza” che a volte prende forma per il tramite 
dell’utilizzo di tecniche decisorie forzose, che poi, dal canto loro, ora sollecitano lo stesso legislatore a 
forme anomale di reazione, idonee a tradursi anche in un lesione del giudicato, ed ora, di contro, danno 
ulteriore fiato alla sua vocazione, già per vero alquanto spiccata, all’inerzia, nella consapevolezza che 
talune aspettative sociali hanno pur sempre avuto un qualche ristoro in sede giudiziaria: con un moto 
perverso che – come si vede – si ricarica senza sosta da se medesimo (indicazioni a riguardo di talune 
espressioni della vicenda ora accennata possono aversi da F. PATERNITI, Le omissioni del legislatore. 

Profili, problemi, prospettive, Napoli, 2023; M. MASSA, Minimalismo giudiziario. L’opzione per la 
moderazione nella giurisprudenza costituzionale, Milano, 2023, e, dal peculiare angolo visuale dell’etica 
della giurisdizione, G. SCACCIA, L’etica della funzione giudiziaria. Fra teoria dell’interpretazione e 
separazione dei poteri, in Quaderni costituzionali, 2/2023, 459 ss.). 

37 Indicazioni in L. PACE, L’adeguatezza della legge e gli automatismi. Il giudice delle leggi fra 

norma “astratta” e caso “concreto”, Napoli, 2020, nonché, volendo, nel mio Un rebus irrisolto (e 

irrisolvibile?): le flessibilizzazioni dei testi di legge per il tramite della giurisprudenza costituzionale che 

appaiono essere, a un tempo, necessarie e… impossibili (appunti per uno studio alla luce delle più 

recenti esperienze), in Diritti fondamentali, 3/2023, 27 ottobre 2023, 318 ss. 
38 Notazioni a riguardo di alcune, particolarmente vistose alterazioni di cui si ha riscontro al piano 

istituzionale, riconsiderate dal punto di vista della ricaduta che se ne ha per l’affermazione dell’indirizzo 
politico nell’esperienza, possono, volendo, aversi dal mio L’indirizzo politico tra diritto legislativo e 
diritto giurisprudenziale, in Consulta OnLine, 3/2017, 4 dicembre 2017, 490 ss. 

39 … tra le quali, ad es. e di recente, quella della decisione in due tempi inaugurata in Cappato, a 
riguardo della quale si è avuta un’autentica alluvione di commenti di vario segno [riferimenti, da ultimo, 
in E. COCCHIARA, L’evoluzione dei moniti della Corte costituzionale al legislatore: un bilancio a 
settant’anni dalla L. 87 del 1953, in Rivista Gruppo di Pisa, 3/2023, 7 dicembre 2023, 1 ss.]. 

40 … come nel caso in cui la Corte delle leggi metta da canto il limite del rispetto della discrezionalità 
del legislatore e proceda senza indugio a far luogo al rifacimento a “rime” non obbligate bensì libere del 
testo di legge portato alla sua cognizione [riferimenti, di recente, in A. SPADARO, Involuzione – o 

evoluzione? – del rapporto fra Corte costituzionale e legislatore (notazioni ricostruttive), in Rivista AIC, 
2/2023, 12 aprile 2023, 103 ss., e R. PINARDI, Una pronuncia a rime “possibili”, ma anche “parziali”. 
Nota alla sent. n. 40 del 2023 della Corte costituzionale, in Osservatorio AIC, 5/2023, 5 settembre 2023, 
1 ss. Molto importante in tema è D. TEGA, La Corte nel contesto. Percorsi di ri-accentramento della 

giustizia costituzionale in Italia, Bologna, 2020, spec. 101 ss., della quale v., inoltre, La traiettoria delle 

rime obbligate. Da creatività eccessiva a felix culpa, a gabbia troppo costrittiva, in Sistema penale, 
2/2021, 3 febbraio 2021, 5 ss.]. 
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appropriato darne la qualifica in termini di espressioni di “indirizzo politico”: altro è, 
infatti, la politicità del singolo atto ed altro ancora la composizione degli atti stessi in 
“indirizzi”, nella sua ristretta accezione. 

Si aggiunga, poi, che l’osservanza della tipicità dei ruoli istituzionali va 
salvaguardata altresì in seno alla cerchia dei garanti, laddove ugualmente si registrano 
talora talune torsioni istituzionali alle quali non sempre è agevole porre rimedio. 
Questione, questa, che si pone con particolare evidenza in relazione alle pronunzie dei 
giudici di ultima ovvero di unica istanza, quale la Corte costituzionale, avverso le cui 
decisioni non è ammessa – come si sa – alcuna impugnazione. 

A volte, però, sia pure surrettiziamente, si trova ugualmente il modo per 
“sanzionare” o, diciamo meglio, devitalizzare le pronunzie dei giudici non soggette a 
gravame, specie attingendo alle formidabili risorse apprestate dalla interpretazione e 
dalle tecniche di cui essa si avvale per affermarsi nella pratica giuridica. Non si 
dimentichi che alcune decisioni del tribunale costituzionale racchiudono delle 
affermazioni di principio41 che rimandano quindi, per un verso, al legislatore e, per un 
altro, ai giudici comuni al fine della loro implementazione nell’esperienza, per la quale 
si rende necessaria la produzione di regole volte a dare alle prime la opportuna 
attuazione e non già – come pure un’accreditata dottrina ritiene42 – la mera 
applicazione43. Non sempre, tuttavia, essa per vero si ha nel segno del lineare e fedele 
svolgimento, assistendosi pertanto – come si vede – ad un “indirizzo” (comunque non 
politico, nella sua propria accezione) che si spezza, non pervenendo pertanto alla meta 
prefissata dalla decisione “attuanda”. 

Non siamo in grado di stabilire l’entità del fenomeno, dal momento che esso 
prende forma lungo canali sotterranei, distribuendosi e, a conti fatti, disperdendosi nei 
mille rivoli della giurisdizione comune44. Sappiamo, tuttavia, che esso si ha e che è 

                                                 
41 … e così pure, mutatis mutandis, è per le pronunzie-pilota della Corte di Strasburgo. 
42 V., part., M. LUCIANI, in più scritti, tra i quali Funzioni e responsabilità della giurisdizione. Una 

vicenda italiana (e non solo), in Rivista AIC, 3/2012, 3 luglio 2012, spec. al § 4, ma passim e, pure ivi, 
Garanzie ed efficienza nella tutela giurisdizionale, 4/2014, 10 ottobre 2014, nonché Ermeneutica 

costituzionale e “massima attuazione della Costituzione”, in P. PERLINGIERI e S. GIOVA (a cura di), I 
rapporti civilistici nell’interpretazione della Corte costituzionale nel decennio 2006-2016, Napoli, 2018, 
37 ss., spec. 43 ss. 

43 Sul carattere normativo dell’attività svolta dai giudici, con specifico riguardo a questioni di 
biodiritto, di recente v. F. ALICINO, Il potere normativo dei giudici nelle materie bioeticamente e 

religiosamente rilevanti, in Biolaw Journal, Special Issue, a cura di E. Camassa e F. Oliosi, 2/2023, 25 
novembre 2023, 15 ss. 

44 Malgrado alcuni apprezzabili studi, alcuni dei quali venuti tuttavia alla luce in tempi ormai risalenti 
[part., ad opera di E. LAMARQUE, Gli effetti della pronuncia interpretativa di rigetto della Corte 

costituzionale nel giudizio a quo (Un’indagine sul “seguito” delle pronunce costituzionali), in 
Giurisprudenza costituzionale, 1/2000, 685 ss., e Il seguito giudiziario alle decisioni della Corte 

costituzionale, in E. MALFATTI, R. ROMBOLI, E. ROSSI (a cura di), Il giudizio sulle leggi e la sua 

“diffusione”, Torino, 2002, 200 ss.; più di recente, v. G. NAGLIERI, Giudicare e ottemperare. Uno studio 

comparato su soggetti, forme e modelli dell’esecuzione costituzionale, Santarcangelo di Romagna, 2023], 
in ordine al “seguito” giudiziario delle pronunzie della Corte fanno ad oggi difetto analisi puntuali ed 
adeguate che possano avvalersi di un monitoraggio a tappeto condotto nelle aule in cui si amministra la 
giustizia comune: un monitoraggio, peraltro, reso assai complicato dal fatto che la linearità del “seguito” 
stesso si apprezza al piano inclinato e scivoloso della interpretazione, laddove cioè è assai opinabile 
stabilire se l’attività che viene dopo si mantenga fedele nei riguardi di quella che la precede e determina.  
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testimoniato da alcuni casi eclatanti, ai quali si è dato particolare risalto sia nelle Riviste 
scientifiche specialistiche che presso la pubblica opinione45. 

D’altro canto, alcune torsioni dei ruoli sono risalenti e, con una certa frequenza, 
ricorrenti; diciamo pure che, mantenendosi entro una soglia non particolarmente elevata, 
possono essere tollerate e quodammodo assorbite dal sistema. Forse, la più rilevante, 
seppur non sempre vistosa, manifestazione di questa esperienza dalle altalenanti vicende 
si ha nei casi in cui la Costituzione è innaturalmente obbligata a commutarsi da 
parametro in oggetto, piegata dunque ad usi impropri dagli operatori che non la servono 
bensì se ne servono per il raggiungimento di fini pure in sé non deplorevoli. Mi 
riferisco, dunque, al noto fenomeno delle modifiche tacite perpetrate per via 
d’interpretazione46, quali si hanno ora a mezzo di forzosi ricorsi alla tecnica della 
interpretazione conforme da parte dei giudici comuni ed ora a mezzo di letture 
comunque distorsive e non di rado, peraltro, discordanti rispetto alle precedenti47, messe 
in atto dallo stesso massimo garante del sistema, la Corte costituzionale, con grave 
pregiudizio per la certezza del diritto proprio nella sua più elevata e qualificante 
espressione, quale cioè certezza del diritto costituzionale e dei diritti costituzionali48, 
facendosi nondimeno scudo – come si rammentava poc’anzi – del divieto 
d’impugnazione delle sue decisioni stabilito nell’art. 137 della Carta. 

Il punto è che – come mi è venuto più volte di dire – anche un’ottima riscrittura 
della Carta, fatta diciamo pure a fin di bene (e, dunque, allo scopo di dare un qualche 
ristoro a bisogni largamente ed intensamente avvertiti in seno al corpo sociale), non può 
essere tollerata e, anzi, se ci si pensa, finisce poi con il ritorcersi fatalmente contro se 
stessa, sol che si ammetta – come devesi – che non può aversi salvaguardia dei diritti 
fondamentali con il sacrificio della separazione dei poteri: una delle due gambe su cui, 
secondo la mirabile formula di cui all’art. 16 della Dichiarazione dei diritti del 1789, si 
regge e può camminare spedito nel suo pur non sempre lineare percorso lo Stato 
costituzionale. Non è, insomma, indifferente che il riconoscimento di nuovi diritti si 
abbia nelle sedi sue proprie, laddove cioè prende corpo ed ha modo di affermarsi la 

                                                 
45 Un solo esempio per tutti, con riguardo alla vessata vicenda della robin tax, di cui a Corte cost. n. 

15 del 2015, in occasione della quale si è registrata una vistosa manifestazione di “resistenza” al verdetto 
della Consulta da parte dei giudici comuni [vi ho fatto, ancora di recente, richiamo nel mio Un rebus 
irrisolto (e irrisolvibile?): le flessibilizzazioni dei testi di legge per il tramite della giurisprudenza 

costituzionale che appaiono essere, a un tempo, necessarie e… impossibili (appunti per uno studio alla 

luce delle più recenti esperienze), cit., 337 s.]. 
46 Tema antico e però sempre nuovo (o, meglio, rinnovato), questo, che seguita ad attrarre l’attenzione 

di una nutrita schiera di studiosi (da ultimo e per tutti, M.P. IADICICCO, Modifiche tacite della 

Costituzione e rigidità costituzionale, Napoli, 2023).  
47 … poste in essere, in ispecie, a mezzo di utilizzi incisivi da parte della Consulta delle tecniche di 

argomentazione esibite dalla parte motiva delle decisioni, quale – per ciò che ora è di specifico interesse – 
quella dell’autocitazione (sul ruolo di centrale rilievo della motivazione, dopo A. RUGGERI (a cura di), La 

motivazione delle decisioni della Corte costituzionale, Torino, 1994, v., part., A. SAITTA, Logica e 

retorica nella motivazione delle decisioni della Corte costituzionale, Milano, 1996).  
48 Come si è tentato di mostrare in altri luoghi, infatti, il mutamento di indirizzo giurisprudenziale si 

giustifica unicamente in presenza di una parimenti mutata “situazione normativa”, nella sua articolata 
composizione interna, quale oggetto del sindacato di costituzionalità (ragguagli su ciò, volendo, in A. 
RUGGERI, A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale7, Torino 2022, 105 ss.). 
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rappresentanza politica49, ovvero in altre innaturalmente piegate a finalità di 
“supplenza” delle prime. Una “supplenza” che – come si è venuti dicendo – non può, ad 
ogni buon conto esprimere un indirizzo politico, specie nella sua più saliente e 
qualificante espressione, nel suo porsi cioè in funzione servente della essenza della 
Costituzione, i diritti fondamentali. La giurisdizione, in ciascuna delle sue articolazioni, 
viene (e deve venire), insomma, secondo modello, sempre dopo la legislazione, 
disponendosi a salvaguardia di questa, laddove violata, ovvero a sanzione della stessa in 
applicazione delle procedure allo scopo stabilite, ove si dimostri incompatibile con la 
legge fondamentale della Repubblica, in ispecie con i valori cui essa dà voce e 
svolgimento. 

 
 
7. Politica interna e politica estera a confronto, per l’aspetto della loro 

attitudine alla continuità e stabilità temporale, e le difficoltà cui va incontro 

l’indirizzo unitariamente considerato al fine di potersi affermare e far valere 
nell’esperienza 

 
Ancora alcune notazioni prima di chiudere, con riferimento all’unitarietà 

dell’indirizzo, che risulta ulteriormente avvalorata dalla circostanza per cui vicende che 
in modo immediato e diretto riguardano alcuni campi materiali vedono poi la loro 
immagine riflessa anche in campi diversi, ovverosia esercitano un’influenza ora più ed 
ora meno marcata pure in ambiti apparentemente lontani da quello in cui esse vengono a 
formazione. 

Si riprenda, sia pure solo per un momento, la summa divisio sopra fatta tra la 
politica interna e la politica estera. Ebbene, è chiaro che non si è in presenza di 
compartimenti stagni ma, all’opposto, di aree materiali comunicanti, in seno alle quali si 
determina un flusso ininterrotto di materiali, suggestioni, indicazioni a doppio verso di 
marcia. È pur vero, tuttavia, che un’analisi anche sommaria e non organicamente svolta 
mostra una tendenziale, maggiore continuità e stabilità della seconda rispetto alla prima 
specie di politica, così come, in seno a ciascuna di esse, si danno “settori” – se così li si 
vuol chiamare – in seno ai quali si sono col tempo affermati “microindirizzi” connotati, 
ancora una volta, da maggiore continuità rispetto ad altri. 

Così, ad es., per ciò che attiene alle relazioni internazionali ed a quelle a queste 
quodammodo assimilabili, che si hanno sul versante (ieri comunitario ed oggi) 
eurounitario, si danno alcuni punti fermi nei quali i Governi e le maggioranze fin qui 
succedutisi, pur con talune sostanziali differenze, hanno mostrato di riconoscersi, tra i 
quali principalmente l’appartenenza dello Stato alla NATO ed all’Unione e, prima 

                                                 
49 Come si è, peraltro, tentato di mostrare in altri luoghi, la forma elettiva per dar voce ai nuovi diritti 

è, a mia opinione, quella apprestata dall’art. 138 della Carta, anziché l’altra che connota le leggi comuni. 
Nei fatti, poi, come qui pure si viene dicendo, non pochi diritti si trovano obbligati a venire alla luce 
esclusivamente per effetto dell’opera dei giudici che, nondimeno, va incontro a limiti suoi propri in ordine 
alla capacità di ottimale implementazione nell’esperienza. 
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ancora, alle Comunità, di cui – non si dimentichi – il nostro Paese è stato tra i 
fondatori50.  

Di contro, in politica interna, vista nel suo insieme, con l’avvicendarsi delle 
maggioranze, specie di colore diverso, si sono registrati (e si registrano) scostamenti di 
non secondario rilievo da linee politiche precedentemente tracciate. All’interno, poi, di 
questo campo, dalle considerevoli estensioni, chiaramente si è avuta (e si ha) in alcuni 
settori maggiore fluidità di tratti espressivi rispetto a settori anche ai primi contigui51. 

Se, insomma, ci si dotasse di una sorta di microscopio per osservare la struttura 
dei “microindirizzi” nei quali si articola l’una ovvero l’altra delle politiche suddette, si 
vedrebbe subito con chiarezza che ciascuno di essi si compone di un fascio di elementi 
di diversa fattura e connotazione complessiva, nondimeno accomunati per natura e, 
appunto, appartenenza a questo o quel “macroindirizzo”. 

La maggiore stabilità, dunque, dipende in primo luogo dalla natura del “settore” in 
cui l’attività politica si radica e svolge; dipende, però, anche dalla natura degli strumenti 
utilizzati per farvi luogo, in buona sostanza dalle specie di atti di cui l’attività stessa si 
compone. Il posto che essi occupano nel sistema e, perciò, la forza che sono in grado di 
esprimere non risulta al riguardo decisiva. Possono darsi leggi caricate – come si diceva 
– di valenza politica dagli operatori che le pongono in essere suscettibili di andare 
soggette anche a frequenti mutamenti, diversamente da atti di forma amministrativa che 
risultano provvisti di maggior respiro temporale. È chiaro che molte volte, mutando le 
prime, si rende necessario innovare anche ai secondi; non si dà, tuttavia, alcun 
automatismo al riguardo. 

Particolare interesse teorico-pratico, per l’aspetto temporale di cui si viene ora 
dicendo, riveste la circostanza per cui, nel rapporto che si determina tra gli atti in 
discorso e i soggetti che ne sono destinatari, maggiormente esposti parrebbero essere 
proprio gli atti astrattamente provvisti di maggior forza al confronto con quelli 
usualmente considerati privi di natura normativa e, comunque, obbligati a mantenersi 
rispettosi dei primi. 

Così, le leggi in genere vanno pur sempre incontro ai controlli per esse 
tipicamente stabiliti e, dunque, laddove necessario, possono essere caducate dal giudice 
costituzionale, senza peraltro tacere i casi, cui si è sopra accennato, di interpretazione 
conforme che ne distorca il significato. Di contro, alcuni atti, ancorché sprovvisti di 
forma (e forza) legislativa, laddove riconosciuti come aventi appunto natura politica, 
secondo una tesi – come si sa – risalente e, nondimeno, ad oggi accreditata sia presso 
parte della dottrina che in giurisprudenza, parrebbero sfuggire al sindacato dei giudici. 

                                                 
50 È pur vero, tuttavia, che in più Paesi, tra i quali – come si sa – anche il nostro, si hanno forze 

politiche di orientamento nazionalista e sovranista ad oltranza che, spingendo vigorosamente in senso 
contrario all’avanzamento del processo d’integrazione sovranazionale, minano dall’interno la solidarietà 
tra i partners europei. Da noi, ad ogni buon conto, in seno alla coalizione di governo un ruolo frenante è 
esercitato da altre forze politiche; e, dunque, il quadro si connota per un equilibrio instabile aperto ad 
ulteriori, imprevedibili sviluppi. 

51 Basti solo pensare, per fare ora solo il primo esempio che viene in mente, alla linea politica tracciata 
in ordine al trattamento da riservare ai migranti irregolari, diversamente connotato non solo nel passaggio 
da un Governo all’altro ma anche in ragione delle personalità che vi hanno avuto responsabilità di primo 
piano. 
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Tesi, per vero, ormai in affanno, fatta oggetto di plurimi e penetranti rilievi critici e, 
ciononostante, assai dura da rimuovere52. 

Anche per l’aspetto ora preso rapidamente in esame, parrebbe che l’indirizzo in 
ambito estero si giovi maggiormente della “copertura” suddetta rispetto a quello 
radicato in ambito interno. Tendenzialmente, cioè, gli atti che ricadono entro l’area 
materiale del primo parrebbero essere dotati di un trattamento di favore, quodammodo 
privilegiato rispetto a quello riservato agli atti che invece si radicano nel secondo 
ambito, nelle sue plurime e varie espressioni. Ad es., le leggi di autorizzazione alla 
ratifica dei trattati e quelle che vi danno esecuzione, pur non essendo in partenza esenti 
dal controllo di costituzionalità, parrebbero per loro natura e per gli interessi che ad esse 
fanno capo essere provviste di una formidabile protezione; non si dimentichi, peraltro, 
che la stessa Carta sottrae espressamente le prime all’orbita referendaria e la 
giurisprudenza ha quindi – come si sa – esteso il medesimo trattamento anche alle 
seconde (o, meglio, alle norme della seconda specie inscritte nelle leggi che contengono 
le norme della prima). 

La stabilità, insomma, è da collegare alla posta in palio o – il che è praticamente 
lo stesso – alla natura e funzione degli atti in parola, non potendosi correre il rischio che 
il nostro Paese venga a trovarsi in difficoltà al piano dei rapporti internazionali. A 
questa stessa “logica”, d’altronde, pur nella diversità del quadro in cui s’inscrivono le 
esperienze cui si fa ora cenno, è da riportare la formidabile “copertura” di cui traggono 
beneficio le leggi di esecuzione dei trattati “comunitari” (rectius, oggi eurounitari) e, a 
rimorchio, la disciplina sovranazionale che è da esse veicolata in ambito interno, 
“copertura” che, per la tesi ormai invalsa, sarebbe da desumere da uno dei principi 
fondamentali dell’ordinamento, cui a seguito della riscrittura del Titolo V è da 
aggiungere l’esplicito richiamo fattovi nell’art. 117, I c.53. Non si trascuri inoltre che la 
stessa Carta offre in altro suo principio fondamentale espressa protezione ai trattati 
riguardanti la condizione giuridica dello straniero in Italia. Infine, non è ugualmente da 
trascurare la circostanza per cui alcuni documenti normativi venuti alla luce in seno alla 
Comunità internazionale, le Carte dei diritti, godono a mia opinione di un trattamento 
privilegiato, potendosi giovare, oltre che della “copertura” risultante dall’art. 117, sopra 
cit., anche di quella ben più solida di cui agli artt. 2 e 3 che, per la lettura altrove 
affacciatane, dà modo alle Carte stesse di giocarsi la partita alla pari con la stessa 
Costituzione, in occasione dei “bilanciamenti” tra diritti fondamentali che prendono 

                                                 
52 Di tutto ciò si tratta, ora, nel mio Atti politici e diritti fondamentali: un rapporto complesso e non 

poco sofferto, in Ordine internazionale e diritti umani, 5/2023, 15 dicembre 2023. 
53 … che – giova rammentare – non ha reso superflua la “copertura” di cui all’art. 11, sol che si 

consideri che, per un verso, la disciplina introdotta in occasione della riscrittura del Titolo V può andare 
incontro ad ulteriori modifiche e, per un altro, vale unicamente al piano delle vicende nel tempo delle 
leggi comuni, diversamente dalla “copertura” offerta dal principio fondamentale suddetto, idonea ad 
estendersi – se del caso – alle stesse leggi costituzionali, obbligate a prestare rispetto ai limiti alla 
revisione costituzionale. È pur vero, poi, che i principi di base dell’ordinamento possono andare incontro 
a modifiche di vario segno, così come peraltro si è avuto con quella riguardante l’art. 9, sempre che però 
si abbiano – piace a me dire – a finalità espansiva. Come, poi, far luogo agli opportuni riscontri di siffatto 
carattere è questione del cui esame è, di tutta evidenza, altra la sede [su tutto ciò può, volendo, vedersi il 
mio I principi fondamentali dell’ordinamento costituzionale tra interpretazioni storicamente orientate e 
revisioni a finalità espansiva, in Consulta OnLine, 2/2022, 12 maggio 2022, 473 ss.]. 



La Rivista “Gruppo di Pisa” 

 
 
Fascicolo n. 3/2023                                      56                                         ISSN 2039-8026 

forma in sede processuale, governati a mia opinione dal Grundwert della 
massimizzazione della tutela54. 

Al tirar delle somme, plurimi fattori concorrono a rendere tendenzialmente più 
stabile, pur nel variare dei Governi e delle maggioranze, il “macroindirizzo” della 
politica estera ed eurounitaria rispetto al “macroindirizzo” della politica interna, fermo 
restando che – come si faceva poc’anzi notare – i “microindirizzi” nei quali ciascuno di 
essi si articola e svolge possono esibire una ora maggiore ed ora minore mobilità degli 
elementi di cui si compongono, non soltanto – come dire? – ut sic, per la peculiare 
natura di ciascuno, ma anche nel tempo, in forza di occasionali contingenze che possono 
indurre talora ad improvvisi mutamenti e scostamenti dall’alveo dapprima tracciato. 

Tutto ciò posto, se l’indirizzo si lega ai singoli Governi ed alle maggioranze che li 
sostengono, resta pur sempre confermato quanto si diceva poc’anzi a riguardo del 
carattere frammentario ed improvvisato dello stesso o, per dir meglio, dei 
“microindirizzi”, non soltanto a seconda dei campi materiali in cui si situano e della 
peculiare natura di cui ciascuno di essi è dotato ma anche della varietà degli itinerari 
lungo i quali si svolgono. 

È sufficiente, a darne conferma, un dato di palmare evidenza: quello della durata 
dei Governi e delle legislature, non di rado di corto respiro temporale; ed è chiaro che, 
già solo per ciò, riuscire a tenere fede agli impegni programmatici assunti nei riguardi 
degli elettori è pressoché impossibile, anche a non dare il giusto rilievo al carattere 
velleitario dagli stessi non di rado esibito: carattere che, in realtà, fa sì che anche 
Governi dalla lunga durata abbiano poi tralasciato di tener fede a molti degli impegni 
suddetti. Se, poi, a ciò si aggiunge l’ulteriore dato, ancora più inquietante del primo, 
costituito dalla acclarata inettitudine delle forze politiche di far luogo ad un’adeguata 
progettazione dello sviluppo della società, nonché ad attuare i fini politici pure a volte 
con somma vaghezza enunciati, se ne ha un quadro complessivo che avvalora 
pienamente l’indicazione teorica appena data ed induce ad un pessimismo che parrebbe 
essere senza speranza circa i prossimi sviluppi delle vicende politiche nel nostro Paese, 
alimentandosi pertanto la preoccupazione in ordine all’appagamento anche solo degli 
elementari bisogni avvertiti da una comunità che chiede solo di essere governata a 
dovere. 

L’indirizzo, insomma, unitariamente considerato, non sembra avere molte 
chances di potersi affermare e far valere, in modi complessivamente accettabili se non 
pure pienamente appaganti, non soltanto a motivo della folla di domande sociali che 
premono per avere risposta e delle emergenze che fanno da ostacolo a quest’ultima ma 
anche per la strutturale inadeguatezza del personale politico e la crisi lacerante da cui 
sono al loro interno afflitti i partiti, che restano pur sempre i principali luoghi di 
elaborazione e messa a punto delle linee politiche, quali che ne siano le forme e la 
capacità di affermarsi tanto nelle sedi istituzionali competenti a darvi seguito quanto (e 
soprattutto) nel corpo sociale. 

 

                                                 
54 Un autentico “metaprincipio”, questo, oggetto di animati dibattiti tra gli studiosi, dei quali 

nondimeno non può qui farsi parola alcuna. 
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8. Al tirar delle somme 

 
L’analisi svolta dà modo di pervenire ad alcune conclusioni, in attesa di ulteriori 

verifiche ed approfondimenti di cui – come si avvertiva all’inizio di questa riflessione – 
è altra la sede. 

La prima di esse è che l’indirizzo politico parrebbe esserci e non esserci allo 
stesso tempo: alcune delle linee di cui si compone sembrano, infatti, marcate e 
solidamente radicate nel terreno su cui maturano le più salienti esperienze di rilievo 
costituzionale, tenute ferme ed ulteriormente prolungate pur con il variare di Governi e 
maggioranze. Il campo della politica estera ne dà – come si è veduto – eloquente 
testimonianza (ad es., per ciò che attiene all’appartenenza del nostro Paese alla NATO). 
È pur vero, nondimeno, che anche in siffatto ambito si registrano esperienze di vario 
segno ed orientamento. Così, se, per un verso, l’appartenenza dell’Italia alle Comunità 
prima ed oggi all’Unione europea non parrebbe andare incontro – perlomeno ad oggi… 
– al rischio concreto di essere rimessa in discussione, per un altro verso la linea politica 
dal nostro Governo rappresentata ai partners europei in relazione a questioni 
contingenti non è sempre stata nel segno della sostanziale continuità, risentendo 
appunto sia del variare delle congiunture e delle questioni di volta in volta trattate e sia 
pure, ovviamente, del colore politico della casacca indossata dai nostri esponenti 
politici. 

Nel vasto campo della politica interna, di contro, si dimostra assai problematico 
ragionare di un indirizzo politico, nella sua propria e rigorosa accezione, la linearità e 
continuità del suo svolgimento risentendo negativamente e pesantemente del variare 
delle congiunture, anche in un arco temporale ristretto. In ispecie il sopravvenire di 
emergenze impreviste ovvero l’acuirsi di emergenze preesistenti ed il loro reciproco 
sovrapporsi in modo soffocante obbliga non di rado gli operatori politico-istituzionali a 
bruschi mutamenti di rotta, all’abbandono di fini dapprima prefissati, persino se 
considerati indisponibili, puntando piuttosto vero il conseguimento di altri obiettivi 
ovvero il sostanziale ridimensionamento di quelli dapprima stabiliti. Il procedere – si 
diceva – a zig-zag, a tentoni, sovente in un clima confuso e arroventato da animate 
polemiche tra i partners di governo, prima (e, forse, più ancora) che tra le forze 
politiche di opposto schieramento; le risorse che vanno sempre di più assottigliandosi, 
unitamente ad un debito pubblico che ha ormai raggiunto livelli fortemente inquietanti e 
francamente insopportabili; l’acclarata incapacità del personale politico, di maggioranza 
come di opposizione, di far luogo ad un’adeguata progettazione dello sviluppo della 
società: tutto questo ed altro ancora concorre a rendere illusoria la speranza di poter 
spianare, ancora al presente e per il prossimo avvenite, il terreno al fine di far ricrescere 
la pianta, ormai appassita, dell’indirizzo politico. 

La seconda conclusione è che ciascuno dei due “tipi” di politica suddetti si 
compone di un fascio di linee che si presentano di diversa fattura e lunghezza. Si danno, 
insomma, come li si è chiamati, non pochi “microindirizzi”, ciascuno con le proprie 
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peculiarità complessive al punto di rendersi non poco arduo il compito di tenerli 
assieme legati in un unico fascio. 

Il vero è che la stessa composizione di siffatti indirizzi settoriali è, non di rado, 
impedita dal carattere frammentario e non omogeneo delle singole decisioni che vi 
appartengono, decisioni che dovrebbero appunto disporsi in modo seriale, saldandosi 
l’una all’altra e tutte assieme consolidandosi nel tempo; ciò che è, invece, ostacolato e 
talvolta frustrato dalle emergenze e dagli altri fattori ai quali si è fatto cenno (a partire 
da quello che ha riguardo alle acclarate carenze del personale politico). La espansione 
crescente del ruolo esercitato dai giudici, chiamati ad una innaturale “supplenza” nei 
riguardi dei decisori politici, è effetto e causa allo stesso tempo di questo stato di cose: 
consegue, cioè, al suo affermarsi e, però, lo ricarica in modo perverso, portando all’esito 
di un complessivo scostamento dal modello istituzionale delineato nella Carta. 

In questo contesto, qui molto sommariamente raffigurato, la prescrittività 
dell’indirizzo, che per un’accreditata dottrina è (o, meglio, dovrebbe essere) uno dei 
suoi tratti maggiormente qualificanti ed espressivi (forse, proprio quello di maggior 
rilievo), viene a trovarsi in uno stato di palese, crescente sofferenza. Il dato, pure in sé 
innegabile, per cui le situazioni di fatto mutano di continuo, anche in modo assai rapido 
e persino a ritmi convulsi, viene sovente addotto quale alibi da parte di operatori politici 
assai poco propensi a restare fedeli agli impegni dapprima assunti con gli elettori, 
nonché inter se. Di qui, appunto, la conferma che l’indirizzo – come si diceva – è 
vincolante solo se (e fino a quando) è giudicato conveniente che lo sia; d’altronde, come 
pure si faceva notare, nessuna invalidità consegue a carico degli atti che non vi si 
conformino, per il mero fatto appunto di non avervi prestato rispetto. 

Non si trascuri, infine, la circostanza per cui non poche decisioni, pure in sé 
gravide di valenza politica, debbono oggi (e più ancora dovranno già nel prossimo 
avvenire) fare i conti con gli sviluppi della scienza e della tecnologia: sono cioè – come 
suol dirsi – scientificamente e tecnologicamente sensibili55. Ancora una volta, come nel 

                                                 
55 Nutrita la schiera di studiosi che, con varie notazioni, si è soffermata sul punto: riferimenti, di 

recente, in L. DEL CORONA, Le decisioni pubbliche ai tempi del Coronavirus: la tutela dei diritti tra 

fondatezza scientifica, trasparenza e principio di precauzione, in Biolaw Journal, Special Issue, 1/2020, 
26 maggio 2020, 71 ss., e, della stessa, amplius, Libertà della scienza e politica. Riflessioni sulle 

valutazioni scientifiche nella prospettiva del diritto costituzionale, Torino, 2022; P. VERONESI, La scienza 

secondo la Costituzione italiana (e le sue applicazioni), e S. PENASA, Il giudice al crocevia tra fattore 

tecnico-scientifico e complessità assiologica dei casi. Riflessioni a partire dalla giurisprudenza italiana, 
entrambi in Biolaw Journal, 3/2021, 29 settembre 2021, rispettivamente, 151 ss. e 177 ss.; L. BUSATTA, 
Tra scienza e norma: il fattore scientifico come oggetto, strumento e soggetto della regolazione, in 
Costituzionalismo.it, 1/2021, 12 maggio 2021, 132 ss.; G. FERRI (a cura di), Diritto costituzionale e nuove 

tecnologie, Napoli, 2022; G. RAGONE, Imparare dalla pandemia: saperi scientifici e processi di decisione 

politica, in Quaderni costituzionali, 1/2022, 73 ss.; AA.VV., Diritti di libertà e nuove tecnologie, a cura 
di A. Morelli, in Diritto costituzionale, 1/2023; E. CASTORINA, La scienza e la tecnica di fronte alla 

discrezionalità politica e amministrativa: principio di “non contraddizione” e diritto alla salute, in 
Ambiente diritto, 2/2023, 1 ss.; O. POLLICINO, M. BASSINI, G. DE GREGORIO, Internet Law and 

Protection of Fundamental Rights, Milano, 2023; O. POLLICINO, Potere digitale, in Enciclopedia del 

diritto, I tematici, V, Milano, 2023, 410 ss., e, dello stesso, ora, La forma quadrangolare della geometria 

del/i potere/i digitale/i e il passaggio ad un costituzionalismo digitale procedurale, in European Law 

Journal, 14 agosto 2023, nonché Di cosa parliamo quando parliamo di costituzionalismo digitale?, in 
Quaderni costituzionali, 3/2023, 569 ss.; G. DI COSIMO (a cura di), Processi democratici e tecnologie 

digitali, Torino, 2023; F. BALAGUER CALLEJÓN, La Constitución del algoritmo2, Zaragoza, 2023; M. 



La Rivista “Gruppo di Pisa” 

 
 
Fascicolo n. 3/2023                                      59                                         ISSN 2039-8026 

sistema dei vasi comunicanti, nei quali una parte consistente del liquido fuoriuscito dal 
contenitore in cui era immesso si riversa fatalmente in un altro al primo contiguo, così è 
giocoforza che, sbiadendosi ed appannandosi sempre di più l’opera dei politici, si faccia 
viepiù vistosa e marcata quella dei tecnici e degli scienziati. Si dirà che, in realtà, la 
politica non si smarrisce bensì cambia padrone, appuntandosi ora su teste diverse da 
quelle di un tempo. Non saprei francamente dire se in questa conclusione vi sia (ed in 
che misura) un fondo di verità; quel che è, nondimeno, certo è che i nuovi padroni – 
ammesso, ma non concesso, che siano davvero tali – sono pur sempre obbligati a fare i 
conti con le risultanze della scienza che, in attesa di eventuali, successive falsificazioni, 
esprimono pur sempre dei vincoli ai quali non è lecito sottrarsi56. 

Non è chiaro, insomma, cosa ne sarà dell’indirizzo politico in questo quadro così 
articolato e composito e che promette di complicarsi ulteriormente anche in un breve 
lasso di tempo. Certo si è – a me pare – che ripetere in modo tralaticio schemi teorici 
pure finemente messi a punto in passato risulta essere oggettivamente forzoso, nel 
mentre si fatica a far luogo a ricostruzioni teoriche complessivamente appaganti e 
congrue rispetto ad una realtà in continuo movimento ed afflitta da gravi tensioni e non 
rimosse contraddizioni, esse pure per la loro parte concorrenti a spegnere le aspettative 
dell’indirizzo di poter tornare ad affermarsi57. 

                                                                                                                                               
LADU, N. MACCABIANI, L’autodeterminazione popolare nell’era digitale: tra opportunità normative e 
tecnologiche, in Consulta OnLine, 2/2023, 3 giugno 2023, 415 ss.; E. DI CARPEGNA BRIVIO e A. 
SANCINO (a cura di), La democrazia della società digitale. Tensioni e opportunità, Torino, 2023; V. 
CORNELI, Sovranità tecnologica: intelligenza artificiale e valori costituzionali, in Forum di Quaderni 

costituzionali, 2/2023, 4 giugno 2023, 41 ss.; G. SICHERA, Il rapporto tra scienza, decisore politico e 

opinione pubblica al tempo dell’emergenza pandemica: una ricostruzione fattuale e alcuni spunti di 
riflessione, in Costituzionalismo.it, 1/2023, 7 luglio 2023, 69 ss.; v., inoltre, i contributi su Diritti 

fondamentali e democrazia nel costituzionalismo digitale che sono in La cittadinanza europea Online 

(www.lceonline.eu), 2/2023, e, con specifico riguardo alle neurotecnologie, F. CIRILLO, Neurodiritti: 

ambiguità della “libertà cognitiva” e prospettive di tutela, in Consulta OnLine, 2/2023, 12 luglio 2023, 
666 ss., e, dello stesso, Neuroprivacy. Problemi teorici e prospettive costituzionali, Torino, 2023. Infine, 
volendo, v. anche il mio Diritti fondamentali e scienza: un rapporto complesso, in Consulta OnLine, 
1/2022, 4 febbraio 2022, 130 ss. 

56 Se n’è, ancora di recente, avuto riscontro in occasione della pandemia da covid-19, a riguardo della 
vessata questione concernente l’obbligo vaccinale, peraltro a mia opinione risolta in modo assai 
discutibile, una volta che si sia avuta la prova scientifica dell’attitudine dei vaccini stessi a proteggere le 
persone maggiormente vulnerabili dalle forme severe di contagio. 

57 Le lacerazioni esistenti in seno al corpo sociale, infatti, ora incoraggiano l’inerzia degli operatori 
che non hanno la convenienza a schierarsi dall’una o dall’altra componente sociale, per il timore di 
perdere consensi dalle restanti, ed ora portano, ancora una volta, all’adozione di decisioni frammentarie e, 
appunto, discordanti o, come che sia, reciprocamente slegate, anche in un arco temporale ristretto. 

http://www.lceonline.eu/
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1. Premessa: il rapporto tra accesso alla giurisdizione costituzionale e modelli di 

giustizia costituzionale 

 

La storia della giustizia costituzionale è stata contraddistinta da una rapida e 
dirompente diffusione su scala globale a cui è corrisposto, parallelamente, lo sviluppo di 
numerose teorie e il consolidarsi di poche preziose certezze: una di queste è 
indubbiamente rappresentata dalla decisività della questione delle forme di accesso agli 
organi competenti a garantire il rispetto delle costituzioni.  

Come è noto, infatti, essa ha rappresentato l’elemento essenziale per classificare le 
diverse esperienze realizzate nelle differenti realtà statali e, quindi, per elaborare 
modelli utili a ordinare questa materia così complessa e delicata1 sin dalla prima e 

                                                 
 Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo. 
** Dottorando in Scienze giuridiche – Curriculum in «Teoria dei diritti fondamentali, giustizia 

costituzionale, comparazione giuridica, diritto e religione» presso l’Università di Pisa. 
1 Per citare solo alcuni dei contributi più recenti si vedano: L. PEGORARO, Sistemi di giustizia 

costituzionale, Torino, 2019, 76 nella parte in cui si scrive che «Quasi sempre indicato come elemento 
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archetipica distinzione dottrinale tra la judicial review of legislation statunitense, in cui 
il controllo di costituzionalità avviene in modo diffuso ad opera dei giudici comuni, e il 
modello kelseniano o europeo, in cui il medesimo controllo è una competenza 
concentrata in un unico organo istituito ad hoc e specializzato al fine di amministrare la 
giustizia costituzionale. 

Ciò detto, se nel primo «modello esemplare»2 la questione oggetto di questo 
approfondimento tende a coincidere fino a identificarsi con quella del più ampio 
concetto di accesso alla giustizia3, è proprio in relazione ai sistemi che rientrano nel 
modello del controllo di costituzionalità accentrato che si apprezza in tutta la sua 
importanza il carattere decisivo della questione dell’accesso alla giustizia costituzionale. 
In queste esperienze risulta infatti evidente come dalla legittimazione soggettiva e 
oggettiva ad adire il custode della legalità costituzionale dipendano in modo diretto 
tanto il funzionamento quanto la natura del controllo stesso4.  

                                                                                                                                               
imprescindibile delle classificazioni è il modo di accesso alle Corti o ai Tribunali. Mentre però nelle 
ricostruzioni tradizionali l’enfasi è posta sullo strumento processuale (ricorso o incidente), in altre essa si 
ricollega alla qualità degli attori, di volta in volta minoranze parlamentari, cittadini o giudici» (con rinvio 
a P. PASQUINO, Tipologia della giustizia costituzionale in Europa, in Rivista trimestrale di diritto 

pubblico, 2/2002, 360); S. BAGNI, M. NICOLINI, Giustizia costituzionale comparata, Milano, 2021, 202 in 
cui si definisce il tema dell’accesso come «prima variabile del modello nomocratico» (gli Autori 
intendono per modello nomocratico il modello «minimo di giustizia costituzionale, dove è previsto 
soltanto il controllo di legittimità degli atti normativi», che rappresenta la «competenza attorno alla quale 
s’è originariamente strutturata la giustizia costituzionale», 25); S. PANIZZA, I modelli di giustizia 

costituzionale e il problema del rafforzamento delle corti, con particolare riferimento al tema 

dell’accesso, in P. BIANCHI, E. A. FERIOLI, G. MARTINICO, C. NAPOLI (a cura di), Scritti in memoria di 

Paolo Carrozza. Riflessioni dei colleghi pisani tra pensiero scientifico e ricordo, Pisa, 2022, 827 ss. In 
particolare quest’ultimo Autore, nell’individuare i «temi» che «permettono di identificare con 
immediatezza la forza o la debolezza di un modello», in un primo momento indica «l’accesso alla 
giustizia costituzionale» e «il grado di “diffusione” del controllo di costituzionalità» (p. 830). In un 
secondo momento, invece, afferma che «il tema dell’accesso al tribunale costituzionale è, in misura 
significativa e crescente, il tema del modello stesso di giustizia costituzionale accolto in un dato 
ordinamento» (p. 843; con rinvio ad A. PIZZORUSSO, Introduzione, in R. ROMBOLI (a cura di), L’accesso 
alla giustizia costituzionale: caratteri, limiti, prospettive di un modello, Napoli, 2006, IX ss.). 

2 L’espressione è ancora di S. BAGNI, M. NICOLINI, op. cit., 41 ss. 
3 In tal senso si rimanda a: P. CARROZZA, R. ROMBOLI, E. ROSSI, I limiti all’accesso al giudizio sulle 

leggi e le prospettive per il loro superamento, in R. ROMBOLI (a cura di), L’accesso alla giustizia 
costituzionale, cit., 682 nella parte in cui si osserva che «I problemi legati alla scelta delle vie di accesso e 
dei soggetti a ciò legittimati vengono pertanto a porsi solo con riguardo al modello accentrato e non certo 
per quello diffuso fondato sul potere interpretativo di ogni giudice. Da qui la principale ragione per cui 
mentre il modello nordamericano ha mantenuto nel tempo, salvo lievi adattamenti, i suoi elementi 
caratterizzanti, quello continentale ha subito una serie di “contaminazioni” del modello originario, 
derivanti proprio dalla scelta dei sistemi di accesso»; S. BAGNI, M. NICOLINI, op. cit., 202 nella parte in 
cui è scritto che la variabile dell’accesso alla giustizia costituzionale, «negli ordinamenti a controllo 
diffuso, generalmente coincide con l’accesso alla giurisdizione tout court in applicazione delle norme 
processuali». 

4 Per citare solo alcuni dei più autorevoli contributi, si rinvia a: G. ZAGREBELSKY, V. MARCENÒ, 
Giustizia costituzionale, vol. II, Bologna, 2018, 93 ss. nella parte in cui si sostiene che «Le modalità di 
accesso alla Corte costituzionale nel giudizio sulle leggi assumono una particolare importanza ai fini della 
comprensione, in generale, dello spirito del giudizio sulle leggi. […] L’iniziativa è, per così dire, un filtro 
che colora di significato il complessivo sistema di controllo della costituzionalità delle leggi. […] 
Instaurazione del giudizio e giudizio non risultano scindibili, anche dal punto di vista della comprensione 
della natura del sistema di giustizia costituzionale»; E. MALFATTI, S. PANIZZA, R. ROMBOLI, Giustizia 

costituzionale, Torino, 2021, 13 in cui si evidenzia che, «Se i modi di instaurazione [del giudizio 
costituzionale, n.d.r.] rappresentano, da sempre, un elemento che vale a configurare l’essenza stessa del 
giudizio, la legittimazione e dunque anche la presenza, o meno, di una qualche forma di ricorso diretto dei 
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Riscontrata la centralità storica di tale tema, deve essere però riconosciuto che 
proprio il fenomeno del recepimento della giustizia costituzionale in un numero così 
elevato di Stati con tradizioni giuridiche così diverse tra loro, unito agli sviluppi interni 
alle esperienze originarie5, ha fatto sì che anche il tentativo dottrinale di ordinare il 
discorso relativo a questa materia abbia dovuto cimentarsi con evoluzioni proprie, 
necessarie al fine di riuscire a proporre una riflessione capace di essere efficace rispetto 
alla propria pretesa di completezza e non contraddittorietà6.  

Tuttavia, anche rispetto a questi tentativi di riordinare il discorso teorico sulla 
giustizia costituzionale è possibile rilevare, da una parte, come nessun autore abbia 
potuto prescindere dalla questione dell’accesso al momento dell’individuazione dei 
criteri necessari per l’analisi e la definizione dei sistemi e dei modelli, nonché, 

                                                                                                                                               
singoli all’organo di giustizia costituzionale ha finito per presentarsi, in tempi recenti, come uno dei 
fattori di più marcata differenziazione e di discrimine tra un’esperienza e un’altra»; P. CARROZZA, R. 
ROMBOLI, E. ROSSI, op. cit., 682 in cui si sottolinea che «L’incidenza, sul modello di giustizia 
costituzionale accolto in un determinato ordinamento, della disciplina relativa alla individuazione dei 
soggetti legittimati ad investire il Giudice costituzionale della questione di costituzionalità di una legge o 
di un atto avente forza di legge e delle modalità attraverso le quali ciò può verificarsi, appare 
assolutamente certa e inconfutabile». 

5 Significativa in tal senso è l’affermazione di A. CELOTTO, La Corte costituzionale, Bologna, 2004, 
19, secondo cui si deve riconoscere come «ciascuno Stato abbia, ormai, un suo proprio modello di 
giustizia costituzionale». 

6 In tale direzione ha contribuito in modo molto importante la dottrina italiana. Pur non essendo questo 
il tema fondamentale del presente studio si ritiene comunque di dover rinviare alle opere già citate di 
Pegoraro, di Bagni e di Nicolini. Per comprendere la portata sistematica della critica esplicita nei 
confronti delle impostazioni tradizionali è sufficiente citare alcuni passaggi che sintetizzano il fine di 
questi lavori. Per quanto concerne L. PEGORARO, op. cit., si rimanda a pagina 209 in cui l’Autore afferma 
che «Nelle pagine che precedono si sono seguiti i seguenti passi: a) muovendo dalla critica dei modelli 
formulata da Tusseau, la si è accentuata, non solo contestando la “purezza” del modello statunitense, ma 
mettendo in dubbio addirittura che esso si possa considerare un “modello” di sindacato diffuso; b) si è 
spostata l’attenzione dalla classificazione ancorata ai modelli a quella basata sull’analisi dei sistemi; c) 
dubitandosi dell’utilità di costruire classi rigide, è stato suggerito l’uso di classificazioni deboli, che 
consentono di collocare le esperienze lungo linee graduate; d) si sono selezionati vari elementi pertinenti 
per procedere alle classificazioni, rivalutandone alcuni lasciati di solito in ombra (specialmente il 
parametro e l’oggetto)». Per quanto riguarda S. BAGNI, M. NICOLINI, op. cit., si rinvia a pagina 37 dove, 
nel dichiarare il piano dell’opera, gli Autori scrivono che «Sono state fornite le ragioni che giustificano un 
allontanamento dalla modellistica tradizionale e le coordinate metodologiche seguite per una nuova 
proposta ordinatoria. Quest’ultima si basa su un giudizio di prevalenza delle funzioni sistemiche che gli 
istituti svolgono all’interno dell’ordinamento costituzionale, raggruppabili in controllo di legittimità degli 
atti normativi, controllo di sovranità e controllo di convenzionalità […]. La classificazione applica la 
logica multivalente, che permette di disporre ciascun sistema in punti intermedi fra un modello minimo di 
giustizia costituzionale, definito nomocratico, e uno potenziato o totale, chiamato pantocratico […]. 
Procedendo con un metodo classificatorio ispirato alla fuzzy set theory, è stato possibile scomporre 
ulteriormente i due modelli in sottoclassi e tipologie, selezionando criteri distintivi pertinenti […]. Si 
tratta dell’unico criterio comune e permette dunque di creare una tassonomia della giustizia 
costituzionale». A quest’ultima opera si rimanda in particolare per la ricostruzione delle diverse teorie che 
hanno provato a riportare ordine nella lettura delle evoluzioni della giustizia costituzionale e del suo 
presente (pagina 14 e ss.) nonché per l’analisi dei diversi sistemi statali (pagina 102 e ss.). Rispetto a 
questi tentativi di sistematizzazione è significativo rilevare come attenta dottrina sia invece giunta alla 
conclusione per cui «non ci pare più di poter sostenere, a differenza di quanto scritto in passato, che esista 
un “modello europeo” che proprio intorno al giudizio incidentale si costruisce» (si veda T. GROPPI, La 

Corte e ‘la gente’: uno sguardo ‘dal basso’ all’accesso incidentale alla giustizia costituzionale, in Rivista 

A.I.C., 2019, 411).  
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dall’altra, come in questi lavori abbia assunto un significato peculiare la questione 
dell’accesso diretto ai tribunali costituzionali ad opera delle singole persone fisiche7. 

Tale resilienza della riflessione sull’accesso e in particolare del tema del ricorso 
individuale diretto non appare casuale. Esso, infatti, è inscindibilmente connesso con 
quello della funzione delle corti costituzionali e con la tendenza sempre più marcata (e 
discussa) a non poter considerare tali tribunali come meri garanti della legalità 
costituzionale in senso stretto e oggettivo, bensì come i primi e i più importanti custodi 
dei diritti costituzionali dei consociati.  

Se a questo dato si aggiunge che il ricorso diretto è ormai presente in gran parte 
degli ordinamenti che hanno recepito la giustizia costituzionale8, la domanda sorge 
spontanea: come si spiega la peculiare e permanente configurazione del modello 
italiano? 

 
 
2. Il modello italiano di giustizia costituzionale: la crisi dell’accesso in via 

incidentale alla Corte è effettiva? 

 

Rispetto al quadro di ordine generale testé sintetizzato, la peculiarità del modello 
italiano di giustizia costituzionale è rappresentata, come è noto, dal fatto che esso è uno 
dei rari sistemi in cui, al fine di adire il Giudice delle leggi in relazione alla tutela dei 
propri diritti costituzionali, il singolo cittadino dispone esclusivamente della via di 

                                                 
7 Nello specifico, per quanto concerne L. PEGORARO, op. cit., 146 ss., dopo aver individuato nel tema 

dei soggetti legittimati ad adire le Corti costituzionali la questione principale del discorso sull’accesso, 
l’Autore osserva che «L’accesso diretto dei cittadini alla giustizia costituzionale dilata il raggio di 
operatività delle Corti dal punto di vista quantitativo, e al tempo stesso incide sul loro ruolo complessivo, 
focalizzandone la funzione sulla difesa delle libertà anziché sulla delimitazione delle competenze. Per ciò, 
la previsione o meno dell’accesso diretto rappresenta un fattore coessenziale alla classificazione dei 
sistemi» (con rinvio a precedenti opere di Bagni nonché a E. PALICI DI SUNI, Tre modelli di giustizia 

costituzionale, in S. BAGNI, G. FIGUEROA MEJÌA, G. PAVANI (eds.), La ciencia del derecho constitucional 

comparado. Estudios en homenaje a Lucio Pegoraro, 3 voll., Mèxico, 2017). Per quanto riguarda invece 
S. BAGNI, M. NICOLINI, op. cit., 202 ss., dopo aver suddiviso il discorso sull’accesso tra le ipotesi di 
accesso in via d’azione e quelle in via d’eccezione, gli Autori prendono in considerazione: in relazione al 
primo sottogruppo, le tipologie di soggetti legittimati al ricorso; per quando riguarda il secondo, invece, 
innanzitutto la possibilità di sollevare l’eccezione per tutte le corti o solo per quelle di vertice, dopodiché 
la possibilità di sollevare la questione soltanto d’ufficio o anche a istanza di parte e infine il tema dei 
requisiti (che sono «ovunque gli stessi» con alcune graduazioni da ordinamento a ordinamento e con la 
variabile dell’interpretazione conforme). Per ragioni di completezza, è necessario sottolineare come in 
quest’ultima opera la questione dell’accesso in generale abbia ottenuto un riconoscimento sensibilmente 
minore rispetto alle altre analizzate in ragione della diversa impostazione sistematica proposta dal lavoro 
(di cui si è già scritto). Tale valutazione emerge in particolare a pagina 201 laddove gli Autori sostengono 
che «l’accesso alla giurisdizione non rappresenta più il criterio prevalente attorno al quale classificare i 
sistemi nomocratici. Esso diventa una delle proprietà classificatorie, non diversamente dagli altri elementi 
pertinenti del modello nomocratico». Tuttavia, è altrettanto importante sottolineare, infine, come questa 
valutazione debba essere letta anche alla luce della decisione degli Autori di ricomprendere il discorso sul 
ricorso diretto tra gli elementi tipici del modello pantocratico (si vedano le pagine 309-333 e ss.). 

8 Per una indicazione dei diversi sistemi in cui è presente il ricorso diretto individuale si rinvia ancora 
a S. BAGNI, M. NICOLINI, op. cit., 333 ss. Per la ricostruzione a livello di vecchio continente (in cui è 
presente nella maggioranza degli Stati della Grande Europa) si rimanda invece allo schema presente in R. 
TARCHI, Il ricorso diretto individuale a tutela dei diritti fondamentali: prospettiva comparata e sistema 

italiano di giustizia costituzionale, in R. TARCHI (a cura di), Patrimonio costituzionale europeo e tutela 

dei diritti fondamentali. Il ricorso diretto di costituzionalità, Torino, 2012, 77. 
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accesso incidentale così come definita dalle disposizioni della legge costituzionale 9 
febbraio 1948 n. 1 e della legge 11 marzo 1953 n. 87, in forza della quale è il giudice 
comune l’unico titolare del potere di sollevare questione di legittimità costituzionale 
(rilevante e non manifestamente infondata) davanti alla Corte9.  

Nonostante diversi studi abbiano rivelato, da una parte, la natura quasi casuale di 
questa decisione di portata storica10 e, dall’altra, la sussistenza (in particolare negli anni 
immediatamente successivi a tale soluzione) di autorevoli critiche a questo modello11, 
questa scelta dell’Assemblea costituente, poi confermata dal legislatore ordinario, ha 
raccolto ampio consenso tanto nella dottrina12 quanto nella stessa Corte costituzionale13 
per almeno i primi quarant’anni di attività del Giudice delle leggi.  

Tale posizione, infatti, ha trovato il proprio più solido fondamento nel virtuoso 
sistema di collaborazione realizzato con i giudici comuni, la fiducia nei quali, dopo 

                                                 
9 A conferma della peculiarità del caso italiano si vedano: S. BAGNI, M. NICOLINI, op. cit., 106, che 

parla di «sistema nuovo e unico nel panorama comparatistico»; R. ROMBOLI, Le oscillazioni della Corte 

costituzionale tra l’anima “politica” e quella “giurisdizionale”. Una tavola rotonda per ricordare 
Alessandro Pizzorusso ad un anno dalla sua scomparsa, in Rivista A.I.C., 2017, 10; T. GROPPI, La Corte 

e ‘la gente’, cit., 2019, 411 (che rinvia a L. PALADIN, La tutela delle libertà fondamentali offerta dalle 

Corti costituzionali europee: spunti comparatistici, in L. CARLASSARE (a cura di), Le garanzie 

giurisdizionali dei diritti fondamentali, Padova, 1988). 
10 In tal senso si rimanda a: S. BAGNI, M. NICOLINI, op. cit., 105 in cui si scrive che «Dagli interventi 

emerge la scarsa comprensione dell’importanza del sistema di accesso per il corretto funzionamento del 
modello»; E. LAMARQUE, Corte costituzionale e giudici nell’Italia repubblicana, Napoli, 2021, 16 ss. in 
cui l’Autrice afferma che «ogni oratore sapeva poi di entrare nel regno della massima incertezza, sia per 
la carenza di modelli di giustizia costituzionale storicamente sperimentati che avessero avuto duraturo 
successo, salvo quello statunitense, sia per la scarsa conoscenza da parte della maggior parte dei 
Costituenti delle esperienze straniere, sia e soprattutto […] per l’assoluta incapacità delle categorie 
concettuali esistenti di fare emergere i reali nodi da affrontare e sciogliere in sede costituente»; A. 
PUGIOTTO, Dalla porta stretta alla fuga dalla giustizia costituzionale? Sessant’anni di rapporti tra Corte 
e giudici comuni, in Quaderni costituzionali, 1/2016, 151, nella parte in cui si sottolinea che «Le scelte 
[…] compiute in Assemblea costituente in tema di giustizia costituzionale, fatte all’ultimo momento e 
quasi per esclusione, producono una contraddizione aporetica: fin dalla nascita, infatti, Corte e autorità 
giudiziaria sono distinte ma non distanti». I lavori dell’Assemblea costituente sul punto sono ricostruiti 
nel dettaglio in G. VOLPE, L’accesso alla giustizia costituzionale: le origini di un modello, in R. ROMBOLI 
(a cura di), L’accesso alla giustizia costituzionale, cit., 3 ss. 

11 In tal senso si veda T. GROPPI, La Corte e ‘la gente’, cit., 2019, 428 che rinvia a P. CALAMANDREI, 
Corte costituzionale e autorità giudiziaria, in Rivista di diritto processuale, 1956, 15 e a M. 
CAPPELLETTI, La giurisdizione costituzionale delle libertà, Milano, 1955, 13.  

12 Su tutti si rimanda ai seguenti fondamentali contributi: P. PASSAGLIA, Sull’inopportunità di 
introdurre il ricorso diretto individuale: qualche riflessione (ed una provocazione), in R. TARCHI (a cura 
di), Patrimonio costituzionale europeo e tutela dei diritti fondamentali, cit., 323 ss. che conferma tale 
assunto, da una parte, ricostruendo la storia (fino alla fine degli anni Novanta) dei convegni organizzati 
dagli studiosi della materia per discutere del sistema incidentale e della possibile introduzione di un 
ricorso diretto, nonché, dall’altra, riprendendo le proposte di legge avanzate dalla politica; E. CHELI, 
Considerazioni finali, in A. ANZON, P. CARETTI, S. GRASSI (a cura di), Prospettive di accesso alla 

giustizia costituzionale, Torino, 2000, 420, in cui si scrive espressamente che «il modello, nel suo 
complesso, ha funzionato bene perché ha saputo realizzare proprio sul terreno dell’accesso al giudizio – 
cioè del rapporto tra domanda e offerta di giustizia costituzionale – un equilibrio soddisfacente»; A. 
PIZZORUSSO, op. cit., IX ss. e P. CARROZZA, R. ROMBOLI, E. ROSSI, op. cit., 2006, in cui tuttavia si 
manifesta una presa di coscienza dei limiti, quantomeno sopravvenuti, del sistema tradizionale; M. 
FIORAVANTI, La Corte e la costruzione della democrazia costituzionale, in www.cortecostituzionale.it, 
2016, 23-24. 

13 In questo senso si vedano: P. PASSAGLIA, op. cit., 2012, 325 ss. nella parte in cui viene ripresa la 
conferenza stampa annuale del Presidente Granata del 1998; nonché T. GROPPI, La Corte e ‘la gente’, cit., 
2019, 412. 
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alcune difficoltà iniziali legate in particolare al rapporto con la Corte di cassazione, 
sarebbe stata ricompensata da una piena adesione da parte dell’intera magistratura 
all’attività pedagogica del Giudice costituzionale (tanto che dottrina attenta a questa 
relazione ha definito quello italiano un modello «accentrato-collaborativo»14). 

Questa visione dei rapporti tra Corte costituzionale e giudici comuni ha però 
dimostrato diversi limiti proprio nel momento in cui le democrazie costituzionali sorte 
nel secondo dopoguerra hanno iniziato a entrare in crisi, in particolare a cominciare dai 
primi anni Novanta, per ragioni internazionali e interne. Tra queste ultime, ha svolto una 
funzione determinante la trasformazione del ruolo della magistratura giudicante che, su 
iniziativa della stessa Corte (ineludibile è il richiamo alla sua celebre sentenza n. 
356/199615), fu formalmente invitata a procedere autonomamente alla interpretazione 
conforme a Costituzione della legge al fine di non sollevare questioni di legittimità non 
necessarie16.  

È in questo contesto che, da una parte, le strettoie, le strozzature, le zone d’ombra 
e le zone franche17 del modello italiano di giustizia costituzionale sono diventate sempre 

                                                 
14 Per tale nozione si rinvia a E. LAMARQUE, op. cit., 2021. Il giudizio è però sostanzialmente unanime 

anche nella dottrina già richiamata. Per una conferma a contrario di questo argomento è utile segnalare il 
lavoro di S. PANIZZA, op. cit., 2022, 834-835 nella parte in cui individua nella «possibilità che esso 
contribuisca ad alimentare un atteggiamento di sfiducia verso i giudici ordinari» uno dei «problemi» che 
l’introduzione di un ricorso diretto alla Consulta presenterebbe nell’ambito dell’esperienza italiana. In 
senso analogo si veda R. ROMBOLI, Ampliamento dell’accesso alla Corte costituzionale e introduzione di 
un ricorso diretto a tutela dei diritti fondamentali, in A. ANZON, P. CARETTI, S. GRASSI (a cura di), 
Prospettive di accesso alla giustizia costituzionale, cit., 641 nella parte in cui si afferma che, «giunti a 
questo punto, se ci chiediamo come si verrebbe ad inserire, nel nostro sistema attuale e “reale” di giustizia 
costituzionale, un ricorso diretto dello stesso tipo dell’amparo spagnolo, credo che sia evidente come esso 
andrebbe in senso esattamente opposto alla tendenza adesso evidenziata, verso cioè una valorizzazione 
dei momenti caratterizzanti i sistemi accentrati ed una chiara riduzione del ruolo del giudice comune che 
si vedrebbe trasformato da “portiere” e collaboratore essenziale della Corte (e quindi co-autore del 
risultato finale) a “imputato” di aver violato i diritti fondamentali alla cui cura pure era preposto (con un 
risultato finale che pare quindi suonare come condanna o come assoluzione del proprio operato)». 

15 Indimenticabile resta il principio di diritto ivi affermato: «In linea di principio, le leggi non si 
dichiarano costituzionalmente illegittime perché è possibile darne interpretazioni incostituzionali (e 
qualche giudice ritenga di darne), ma perché è impossibile darne interpretazioni costituzionali». 

16 Per una ricostruzione completa del tema dell’interpretazione conforme a Costituzione si veda M. 
LUCIANI, Interpretazione conforme a Costituzione, in Enciclopedia del diritto, IX, Milano, 2016. Per la 
storia dell’interpretazione conforme a Costituzione dalle sentenze interpretative di rigetto del Giudice 
delle leggi ad oggi si rinvia invece a M. RUOTOLO, L’interpretazione conforme a Costituzione e tecniche 
decisorie della Corte costituzionale, in Gruppo di Pisa, 8 gennaio 2011 che a sua volta rimanda a M. 
RUOTOLO, L’interpretazione conforme a Costituzione nella più recente giurisprudenza costituzionale. 

Una lettura alla luce di alcuni risalenti contributi apparsi nella rivista «Giurisprudenza costituzionale», 
in A. PACE (a cura di), Corte costituzionale e processo costituzionale nell’esperienza della Rivista 
«Giurisprudenza costituzionale» per il cinquantesimo anniversario, Milano, 2006, 903 ss. 

17 Per comprendere la differenza tra zone franche e zone d’ombra si rinvia ad A. RUGGERI, 
Presentazione del seminario, in R. BALDUZZI, P. COSTANZO (a cura di), Le zone d’ombra della giustizia 

costituzionale. Il giudizio sulle leggi, Torino, 2007, 1 ss. (nella parte in cui si specifica che «L’una 
espressione -zone d’ombra, n.d.r.-, infatti, non nega ma anzi al suo interno comprende la seconda -zone 
franche, n.d.r.-, allo stesso tempo superandola: volendosi, cioè, riferire anche ai casi in cui il giudizio 
della Corte ha ugualmente modo di spiegarsi, pur lasciando per l’uno o per l’altro aspetto comunque 
insoddisfatte o, come che sia, non pienamente appagate talune aspettative di giustizia costituzionale») ma 
anche a E. MALFATTI, P. BIANCHI, L’accesso in via incidentale, in A. ANZON, P. CARETTI, S. GRASSI (a 
cura di), Prospettive di accesso alla giustizia costituzionale, cit., 17 (nella parte in cui si osserva che 
«sembra manifestarsi generalmente la consapevolezza del fatto che vasti settori ordinamentali possono 
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più difficili da negare e problematiche da giustificare18 e, dall’altra, sono emersi diversi 
dubbi sul fatto che i giudici comuni fossero sufficientemente attrezzati per sostenere il 
peso dell’esposizione a cui la Corte, preoccupata innanzitutto di salvaguardare la 
propria legittimazione19, li aveva sottoposti20. 

Anche in forza di queste dinamiche, perfino coloro che avevano sempre difeso la 
peculiarità del modello italiano iniziarono a riconoscere l’esistenza di un problema 
legato alla inadeguatezza di una sola via di accesso incidentale al Giudice costituzionale 
a tutela dei diritti fondamentali dei consociati21. 

Iniziò così la ricerca di nuovi mezzi funzionali a integrare il sistema italiano nel 
rispetto della logica e delle dinamiche di collaborazione tra il primo custode della 
legalità costituzionale e la magistratura. L’autorevole dottrina che ha riflettuto su questi 
punti ha proposto di introdurre in particolare: un procedimento speciale sul tipo 
dell’amparo giudiziario spagnolo per la tutela dei diritti costituzionali; la possibilità di 
ricorrere direttamente alla Corte in via sussidiaria per la parte processuale che non abbia 
trovato nel corso del proprio procedimento giudici disposti a tradurre in un’ordinanza di 
rinvio il dubbio di costituzionalità eccepito; oppure ancora l’obbligo per il giudice di 

                                                                                                                                               
sfuggire al controllo di legittimità costituzionale, così come vari tipi di istanze costituzionalmente 
rilevanti difficilmente trovano canali di ingresso all’esame della Corte»). 

18 Si veda A. RUGGERI, op. cit., 2007, 1 nella parte in cui si afferma che «In una stagione caratterizzata 
da innumeri manifestazioni celebrative del primo mezzo secolo di vita della Corte costituzionale in Italia, 
il Gruppo di Pisa ha ritenuto di dover avviare al proprio interno un confronto a largo raggio e, quanto più 
possibile, approfondito sugli elementi di debolezza o, come che sia, d’inadeguatezza del nostro sistema di 
giustizia costituzionale, così come resisi palesi attraverso la maturazione di esperienze processuali ormai 
nondimeno sufficientemente definite nelle loro linee portanti e maggiormente espressive». 

19 In tal senso si rinvia a T. GROPPI, Il ri-accentramento nell’epoca della ri-centralizzazione. Recenti 

tendenze dei rapporti tra Corte costituzionale e giudici comuni, in Federalismi.it, 3/2021, 133.  
20 Si veda T. GROPPI, Il ri-accentramento nell’epoca della ri-centralizzazione, cit., 2021, 138 laddove 

osserva: «non si può ignorare una certa “sofferenza” dei giudici comuni, che si sono trovati esposti 
all’immane ruolo di dare risposte alle esigenze di giustizia provenienti da una società pluralista sempre 
più frammentata. E che non sempre si sono mostrati attrezzati allo scopo, come è comprensibile 
nell’ambito di un ordinamento di civil law sprovvisto del principio dello stare decisis». 

21 I principali indicatori di questo cambio di tendenza sono gli scritti di A. PIZZORUSSO, op. cit., XVI e 
di P. CARROZZA, R. ROMBOLI, E. ROSSI, op. cit., 2006, 774. Nel primo in particolare si afferma in modo 
esplicito che «non si può non rilevare come l’attacco alla Costituzione che si è realizzato nello scorso 
decennio non abbia trovato una consistente opposizione nell’attività della Corte costituzionale, la quale ha 
potuto intervenire solo raramente su questioni riguardanti le leggi ordinarie che modificavano 
indebitamente la Costituzione e, anche in questi casi, con pronunce poco significative. Donde 
l’opportunità di qualche valutazione tendente a stabilire se quel tipo di giustizia costituzionale che aveva 
ben funzionato in una situazione di diffuso consenso nei confronti di una Costituzione che aveva 
rispecchiato un profondo rivolgimento degli ordinamenti e della coscienza politica del paese, 
agevolandone lo sviluppo economico e l’uscita da una situazione di diffusa arretratezza culturale, risulti 
invece in qualche maniera inadeguata a fronteggiare le situazioni in cui l’ordinamento democratico del 
paese si trovi ad essere oggetto di un attacco che rimetta in discussione proprio taluni dei principi che 
caratterizzano come particolarmente avanzata la Costituzione del 1947 ed alla cui difesa gli istituti della 
giustizia costituzionale sono principalmente destinati. Le situazioni con riferimento alle quali, in 
occasione delle vicende che hanno caratterizzato la recente crisi, più chiaramente sono emersi motivi di 
imperfezione del sistema italiano di giustizia costituzionale sono quelle nelle quali un ricorso alla Corte è 
risultato impossibile (o quanto meno non sufficientemente tempestivo) a causa del modo in cui sono 
configurate le vie di accesso alla Corte, le quali lasciano ampie zone sulle quali il controllo di essa non 
può arrivare». Nel secondo scritto invece un indizio in questa direzione è rappresentato da quelle proposte 
di integrazione del sistema costituzionale già avanzate in R. ROMBOLI, Ampliamento dell’accesso alla 
Corte costituzionale, cit., 2000, 642-643. 
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ultima istanza di sollevare la questione di costituzionalità qualora quest’ultima si 
dimostri rilevante22. 

Nonostante gli ormai noti tentativi di riforma del sistema, però, l’introduzione di 
una o più vie di accesso individuale e diretto alla Corte non è mai stata approvata dal 
legislatore.  

È stato anche in ragione di tale inerzia, quindi, che, attraverso la propria 
giurisprudenza (si pensi, per esempio, alle sentenze n. 221/201523 e n. 42/201724 che 
hanno ridefinito in modo meno rigoroso l’obbligo del giudice a quo di tentare 
l’interpretazione conforme prima di sollevare la questione di legittimità25), la stessa 
Corte ha iniziato a svolgere quella che è stata definita una generale opera di 
«riaccentramento» delle proprie funzioni26 finalizzata a evitare quella sua 
marginalizzazione rispetto alla tutela dei diritti fondamentali (che secondo molti 

                                                 
22 Per leggere tali proposte nel dettaglio si veda P. CARROZZA, R. ROMBOLI, E. ROSSI, op. cit., 774. 
23 Per un approfondimento si rinvia a C. TOMBA, Il “depotenziamento” dell’obbligo di interpretazione 

conforme a Costituzione. Un “nuovo” riflesso sulle tecniche decisorie? (a margine della sent. n. 221 del 
2015), in Giurisprudenza costituzionale, 6/2015, 2063 ss.  

24 Per un approfondimento si rimanda al commento di C. NAPOLI, Quando la ritenuta opportunità di 

un intervento della Corte costituzionale attenua l’onere del giudice a quo di tentare l’interpretazione 
conforme, in Forum di Quaderni costituzionali, 3 aprile 2017. 

25 In tal senso si veda E. LAMARQUE, op. cit., 203 in cui si parla di «riformulazione della regola» (con 
rinvio da una parte a V. MARCENÒ, Quando il giudice deve (o doveva?) “fare da sé”. Interpretazione 
adeguatrice, interpretazione conforme, disapplicazione della norma di legge, in Diritto e società, 4/2018 
e dall’altra a G. PITRUZZELLA, L’interpretazione conforme e i limiti alla discrezionalità del giudice 
nell’interpretazione della legge, in Federalismi.it, 3/2021). Si esprime invece in termini di «erosione del 
canone» S. STAIANO, Corte costituzionale e giudici comuni. La congettura del riaccentramento, in 
Federalismi.it, 3/2021, rispetto al quale si pone in posizione analoga A. M. NICO, L’accesso e 
l’incidentalità, in Gruppo di Pisa, 22 gennaio 2020. 

26 Per una ricostruzione del fenomeno da diverse prospettive si rinvia, in generale, agli atti del 
seminario organizzato dalla rivista Federalismi.it il 27 gennaio 2021 intitolato «Un riaccentramento del 
giudizio costituzionale» e, in particolare, a: T. GROPPI, Il ri-accentramento nell’epoca della ri-

centralizzazione, cit., 136 nella parte in cui si afferma che «Da alcuni anni, i due pilastri della 
“diffusione” del controllo di costituzionalità in Italia sono sottoposti a una rilettura giurisprudenziale: si è 
così assistito ad un temperamento della dottrina dell’interpretazione conforme, accompagnata da un 
revival delle decisioni interpretative di rigetto, oltre che a un ritorno alle sentenze additive tout court, con 
una riduzione prossima all’abbandono, delle additive di principio. Tutto ciò si è tradotto in un 
restringimento dello spazio lasciato ai giudici nel sindacato di costituzionalità, spazio che è stato occupato 
(o ri-occupato) dalla Corte costituzionale»; G. DE VERGOTTINI, La Corte costituzionale tra 

riaccentramento e riequilibrio del sistema, in Federalismi.it, 3/2021 per un lavoro di sintesi di tutti gli 
interventi. Si rimanda anche a un altro importante seminario, intitolato «Il sistema “accentrato” di 
costituzionalità», organizzato dal Gruppo di Pisa nel 2019. In questa sede la Relazione introduttiva 
evidenziò il carattere quasi paradossale di una prospettiva imperniata sul concetto di «riaccentramento», 
come emerge dal seguente passaggio: «Nel convegno del 2001 le relazioni assegnate miravano ad 
individuare “momenti di diffusione” in un sistema ovviamente accentrato, nel senso di attribuzioni 
riconosciute all’autorità giudiziaria, attraverso le quali la stessa non si limitava alla iniziativa, ma 
decideva essa stessa sul problema di costituzionalità (ad esempio la dichiarazione di manifesta 
infondatezza, l’applicazione diretta della Costituzione). Nel seminario odierno certamente non possiamo 
parlare, in senso speculare, di “momenti di accentramento”, trattandosi appunto di un sistema accentrato, 
per cui credo di poter intendere le finalità dell’incontro nel senso di individuare nella giurisprudenza 
costituzionale mutamenti che vadano in senso opposto a quello che aveva valorizzato i “momenti di 
diffusione”» (si veda R. ROMBOLI, Il sistema di costituzionalità tra “momenti di accentramento” e 
“momenti di diffusione”, in Gruppo di Pisa, 26 maggio 2020, 3). 
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costituisce la fonte principale della sua legittimazione27) che si stava realizzando anche 
a causa dell’azione combinata delle Corti europee e dei giudici comuni28. 

È quindi nel contesto di questa contingenza particolarmente difficile per 
l’ordinamento repubblicano che il Giudice delle leggi ha deciso, di propria iniziativa, di 
introdurre alcune novità nel processo costituzionale mediante l’importante modifica 

                                                 
27 Si rinvia a M. RUOTOLO, Il giudice costituzionale: custode della Costituzione o dei diritti e degli 

equilibri istituzionali?, in Federalismi.it, 4/2022, 891 (che rimanda a L. PALADIN, La tutela delle libertà 

fondamentali offerta dalle corti costituzionali europee: spunti comparatistici, in L. CARLASSARE (a cura 
di), Le garanzie giurisdizionali dei diritti fondamentali, cit., 11 ss.). Per un discorso più ampio sul 
«costante tentativo di approvvigionarsi del massimo possibile di legittimazione» da parte della Giudice 
costituzionale si veda D. TEGA, La Corte costituzionale alla ricerca di legittimazione, in Federalismi.it, 
3/2021, 81 in cui l’Autrice ha evidenziato che è «sempre più la garanzia di tali diritti che il Collegio 
percepisce come il fondamento della legittimazione propria e dei propri giudizi. È questa la base 
principale di molte delle nuove pretese che essa stessa coltiva. È in virtù di tale sua legittimazione che la 
Corte può sottrarsi a regole processuali troppo stringenti, a partire da quelle sull’accesso, quando premano 
“ragioni sostanziali di giustizia”». 

28 Questo fenomeno è stato denunciato da numerosi studiosi con espressioni diverse. Passaglia, 
facendo riferimento alla conferenza stampa del Presidente Onida del 2005, ha scritto che «si avverte 
chiaramente, finanche all’interno della Corte costituzionale, il pericolo di un esautoramento, o comunque 
di una perdita della centralità della Corte in un settore strategico quale storicamente è quello disegnato 
dalla c.d. funzione garantista. Non è del resto un caso che un giudice costituzionale, nel 2005 da poco 
cessato dal mandato, avesse prospettato, qualche anno prima, una “dolce eutanasia” per la giurisdizione 
costituzionale nazionale. Il rischio della marginalizzazione emerge anche in relazione ad una seconda 
dinamica, consistente nell’avvenuto consolidamento degli elementi di “diffusione” del sistema di giustizia 
costituzionale» (P. PASSAGLIA, op. cit., 328). Groppi ha affermato espressamente che nel «rinnovato 
atteggiamento della Corte […] un ruolo centrale è stato svolto dal timore dell’inaridimento del giudizio 
incidentale e, in definitiva, dal timore della Corte per una sua marginalizzazione dal controllo sulla 
legittimità delle leggi, a seguito dell’azione combinata di giudici comuni e corti sovranazionali» (T. 
GROPPI, Il ri-accentramento nell’epoca della ri-centralizzazione, cit., 2021, 138 che rinvia: a S. CASSESE, 
Dentro la Corte, Bologna, 2015, 176 ss. nella parte in cui l’Autore parla di «Corte a mani vuote», di 
«fuga dalla Corte», di «declino della Corte», e di «declino del giudizio incidentale» come di «un vicolo 
cieco nel quale si è cacciata la stessa Corte costituzionale»; nonché a R. ROMBOLI, Il giudizio in via 

incidentale, in Aggiornamenti in tema di processo costituzionale (2011-2013), Torino, 2014, 31 ss., nella 
parte in cui l’Autore, «a partire dai numeri», ha posto come domanda di ordine generale: «ripensare il 
modello?»). Malfatti e Bianchi già nel 2000 scrivevano: «L’esito di questi processi converge 
nell’erosione, o nell’ulteriore erosione, della centralità delle legge, con il pendant della marginalizzazione 
del sindacato che su questa si incentra» (E. MALFATTI, P. BIANCHI, op. cit., 77). Altri ancora, invece, 
hanno espresso in diversi modi la propria preoccupazione per il fatto che il «timone del controllo di 
costituzionalità» potesse sfuggire dalle mani del Giudice costituzionale. Riflettendo sulla interpretazione 
conforme ad opera dei giudici, Lamarque in particolare ha scritto: «a un certo punto la Corte 
costituzionale diventa consapevole del fatto che, se continua a riversare sui giudici larga parte dei suoi 
compiti di controllo […], corre davvero il rischio di perdere il suo ruolo centrale nel sistema di controllo 
giurisdizionale della Costituzione» (rispetto a questo tema ha inoltre specificato che «Più di ogni altro 
elemento […] sembra preoccuparla il calo del numero delle ordinanze di rimessione, ritenuto chiaro 
indice del fatto che i giudici preferiscono ora davvero fare da sé»). Più in generale, invece, l’Autrice ha 
osservato che «il timore maggiore è che gli eventi verificatisi […] possano generare un aumento di 
competenze dell’autorità giudiziaria nel controllo diffuso sulla legge di portata tale da causare 
l’emarginazione dell’organo di giustizia costituzionale» in quanto vi è la consapevolezza che «per un 
organo accentrato di controllo di costituzionalità continuare a essere interpellato dai soggetti legittimati a 
farlo è […] una questione di vita o di morte» (E. LAMARQUE, op. cit., 213). Merita, infine, di essere 
segnalato anche il contributo di A. BARBERA, La carta dei diritti: per un dialogo fra la corte italiana e la 

corte di giustizia, in Rivista A.I.C., 4/2017, 2, nel celebre passaggio in cui si scrisse quanto segue: «Non 
bastando quel giudice a Berlino che Bertolt Brecht faceva auspicare al mugnaio di Potsdam, più Corti 
sono chiamate ad assicurare l’osservanza di più Carte: le singole Corti costituzionali nazionali, la Corte di 
giustizia, la Corte europea dei diritti, nonché i Giudici comuni, altrettanto protagonisti nei fronti 
periferici. Strette fra queste Corti e i giudici comuni, che con le prime dialogano direttamente (o 
pretendono di farlo), le Corti costituzionali nazionali rischiano l’emarginazione?». 
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delle proprie Norme integrative disposta attraverso la delibera della Presidente della 
Corte dell’8 gennaio 2020. 

Realizzata al dichiarato fine di garantire la «apertura» del Giudice costituzionale 
rispetto alla società civile29, questa riforma ha generato un consistente dibattito 
dottrinale nel corso del quale si è riflettuto sulle conseguenze di tale intervento 
attraverso i poteri di autonormazione della Corte30. Tale occasione ha rappresentato però 
inevitabilmente anche l’opportunità per una nuova stagione di confronto sulla questione 
dell’accesso alla giustizia costituzionale nel nostro ordinamento oltre che sulla sua 
importanza al fine della distinzione tra sistemi di giustizia costituzionale forti e sistemi 
deboli31. 

Avendo ricostruito sinteticamente la sorte del giudizio in via incidentale 
nell’esperienza italiana, non sorprende che (coerentemente con l’immagine di «fiume 
carsico» a cui è stato affiancato il relativo dibattito32) sia riemersa ancora una volta nel 
discorso pubblico la domanda che in esso ricorre da ormai trent’anni: è opportuno 
introdurre nell’ordinamento italiano un ricorso individuale diretto alla Corte?33 

                                                 
29 Per tale dichiarazione esplicita si rinvia a M. CARTABIA, Relazione sull’attività della Corte 

costituzionale nel 2019, in www.cortecostituzionale.it, 2020, nello specifico alla parte in cui si afferma 
che «Quello appena concluso è stato l’anno della grande apertura della Corte costituzionale alla società 
civile e alla dimensione internazionale. “Apertura” è stata la parola d’ordine a palazzo della Consulta». 

30 Senza pretese di completezza si rimanda ad alcune delle reazioni più importanti: M. LUCIANI, 
L’incognita delle nuove norme integrative, in Rivista A.I.C., 2020; T. GROPPI, Interventi di terzi e amici 

curiae: dalla prospettiva comparata uno sguardo sulla giustizia costituzionale in Italia, in Consulta 

online, 2020; A. RUGGERI, La “democratizzazione” del processo costituzionale: una novità di pregio non 
priva però di rischi, in Giustizia insieme, 24 gennaio 2020. 

31 Per una riflessione sul rapporto esistente tra la riforma del processo costituzionale attraverso la 
modifica delle Norme integrative e il discorso sull’accesso alla giustizia costituzionale si rinvia a S. 
PANIZZA, op. cit., 2022, 845 in cui l’Autore conclude affermando che «Può anche darsi che questa 
“apertura” della Corte contribuisca a definire un nuovo punto di equilibrio nell’accesso – in senso lato – 
alla giustizia costituzionale nel nostro Paese, che per taluni potrà rappresentare un avanzamento. Ma 
anche tra coloro che hanno osservato con favore le novità vi è chi ne suggerisce un abile dosaggio, al fine 
di scongiurare le conseguenze negative che in altri ordinamenti si sono prodotte». Un collegamento tra i 
temi indicati sembra emergere invero implicitamente anche in C. NARDOCCI, Il “diritto” al giudice 
costituzionale, Napoli, 2020, 96, benché l’Autrice sostenga espressamente che «l’apertura alla società 
civile perseguita dalla Corte costituzionale non ha […] rimesso in discussione le modalità di instaurazione 
del giudizio in via incidentale». 

32 Per tale figura si veda P. PASSAGLIA, op. cit., 323.  
33 Su tale interrogativo si rinvia a M. RUOTOLO, Il giudice costituzionale, cit., 891-892 nella parte in 

cui si osserva: «credo, insomma, che l’alternativa che ci si pone davanti sia chiara: o tolleriamo, come 
auspico fortemente, letture evolutive delle regole processuali che riducano in tale ambito le “strettoie” del 
sistema incidentale (nonché, almeno in parte, del giudizio in via principale) o dobbiamo ragionare 
seriamente sulle lacune presenti nel nostro ordinamento per la tutela dei diritti fondamentali, senza 
pregiudizi rispetto alla possibile introduzione del ricorso diretto. Un’opzione, quest’ultima, che, ove si 
accettassero le suddette letture evolutive (con apertura, in particolare, verso le evoluzioni delle tecniche 
decisorie impiegate, anche con riguardo alla possibile modulazione dei loro effetti temporali), potrebbe 
comunque essere considerata per permettere un sindacato, sia pure “residuale”, sulle norme subprimarie 
che si rivelino lesive dei diritti, le quali troppo spesso passano indenni al vaglio dei giudici comuni forse 
anche per una loro scarsa propensione a far valere direttamente il vizio di costituzionalità quale ragione di 
annullamento o disapplicazione dell’atto. Si tratterebbe, insomma, di tenere conto del fatto che, “nella 
nostra realtà, spesso il deficit di garanzia dei diritti non discende tanto dalle leggi quanto da difetti o 
carenze nella loro concreta applicazione”. Ma questa, forse, è un’altra storia». In senso analogo si 
rimanda anche a T. GROPPI, La Corte e ‘la gente’, cit., 2019, 434 ss. che, nell’ambito di una riflessione 
più generale (finalizzata a proporre una visione «dal basso, con gli occhi della “gente”», delle vie di 
accesso alla giustizia costituzionale oltre che, al contempo, ad evidenziare i limiti di una visione 
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Per rispondere a questo quesito, come osservato da chi ha riflettuto con particolare 
attenzione su questi temi, è però necessario dare risposta a una questione preliminare: 
dato il nesso inscindibile esistente tra l’opportunità di introdurre un nuovo canale di 
accesso alla giustizia costituzionale e l’efficacia del funzionamento del sistema attuale, 
come deve essere valutata l’esperienza del modello italiano a trazione incidentale34? Da 
questo interrogativo discende l’oggetto della presente analisi.  

Se, infatti, tutte le recenti evoluzioni del sistema italiano sembrano fondare in 
modo solido la tesi avanzata dalla dottrina già richiamata secondo cui oggi sussisterebbe 
una «crisi del giudizio in via incidentale»35, causata dalla marginalizzazione di cui si è 
detto e, quindi, dall’«inaridimento» della via di accesso tradizionalmente più importante 
per la vita del Giudice delle leggi36, si tratta di capire quali possano essere gli strumenti 

                                                                                                                                               
«dall’alto»), ha scritto che appare «sempre più impellente ridurre gli spazi in cui la disobbedienza si 
configuri come l’unica opzione riportando la questione della legge “sospetta” entro l’ordinarietà della vita 
costituzionale» e che «ciò potrebbe avvenire con l’introduzione, accanto a quella incidentale, di una via di 
accesso che – per riprendere ancora le parole di Cappelletti – consenta di trasformare il “diritto di 
ribellione nel diritto di azione” rendendo la “Costituzione a portata del popolo”» [con rinvio a M. 
CAPPELLETTI, La giurisdizione costituzionale delle libertà, Milano, 1955, 142] in quanto «è la stessa 
anomalia del giudizio incidentale per come, negli anni, è stato ri-costruito attraverso uno sguardo 
“dall’alto”, che chiede, una volta svelata, ripulendola dalla patina della normalizzazione, di essere 
superata». 

34 Per il nesso inscindibile tra opportunità di innovazioni del modello italiano di giustizia 
costituzionale e efficacia del sistema vigente si rinvia a R. ROMBOLI, Ampliamento dell’accesso alla 
Corte costituzionale, cit., 2000, 631-632 nella parte in cui si afferma: «Credo infatti sia evidente […] che 
il giudizio sull’opportunità di un ampliamento dell’accesso alla Corte e dell’introduzione di un ricorso 
diretto a tutela dei diritti fondamentali, dipende per buona parte dai risultati che, allo stesso fine, si ritenga 
siano stati raggiunti attraverso il giudizio incidentale, da quali e quante situazioni cioè si pensi che siano 
rimaste sacrificate dalle “strozzature” del sistema incidentale». Tale considerazione appare strettamente 
connessa a quella relativa alla necessità di calibrare eventuali innovazioni del sistema di giustizia 
costituzionale sulle peculiarità storiche del sistema stesso. In tal senso si rimanda anche a S. PANIZZA, op. 

cit., 2022, 832, nella parte in cui l’Autore osserva che, quando ci si domanda se ampliare le vie di accesso 
alla giustizia costituzionale, è necessario «concentrare l’attenzione sul singolo sistema, la varietà degli 
elementi che lo compongono, l’evoluzione attraversata».  

35 Si vedano R. ROMBOLI, Le oscillazioni della Corte costituzionale, cit., 2017, 28, E. MALFATTI, S. 
PANIZZA, R. ROMBOLI, op. cit., 2021, 357 e M. LUCIANI, Interpretazione conforme a Costituzione, cit., 
2016, 473 nella parte in cui si evidenzia che «la crisi dell’incidentalità […] non interessa tanto perché 
testimonia di una difficoltà del giudice costituzionale, quanto perché determina un malfunzionamento 
generale dell’ordinamento e un costo molto alto nella prospettiva di quel valore della certezza che è la 
stessa ragion d’essere dello Stato, di diritto o meno che sia». 

36 In tal senso si rinvia a M. LUCIANI, Le funzioni sistemiche della Corte costituzionale, oggi, e 

l’interpretazione “conforme a”, in Federalismi.it, 2007, 8-9 in cui l’Autore scrive: «È auspicabile, però, 
che la Corte indaghi anche il lato oscuro del principio dell’interpretazione conforme a Costituzione, 
facendo valere, caso per caso, i limiti del paradigma, e compiendo un’opera che appare essenziale per la 
difesa delle sue prerogative e per la sorte dell’incidentalità. Da questo punto di vista, non si può fare a 
meno di constatare che, sinora, la Corte non è stata un saldo garante di quelle prerogative. 
Paradossalmente, anzi, l’estremo rigore della giurisprudenza sulla (manifesta!) inammissibilità delle 
questioni sollevate senza aver prima esperito la via dell’interpretazione conforme a Costituzione ha 
implicitamente spinto i giudici comuni ad un uso assai incisivo (per non dire eccessivo) di quel 
paradigma, che ha messo in crisi l’incidentalità e ha colorato di forti elementi di diffusione il nostro 
sistema di sindacato accentrato. È vero che la Corte ha cercato di controllare e orientare il movimento dei 
giudici comuni attraverso le sentenze interpretative di rigetto, ma non è meno vero che il controllo 
funziona solo a condizione che le questioni incidentali di costituzionalità vengano, in concreto, sollevate, 
mentre si inceppa quando, estremizzando il principio dell’interpretazione conforme a Costituzione, i 
giudici cessano di rimettere le questioni alla Corte e il canale incidentale si inaridisce». Tale tesi è stata 
sostanzialmente confermata in ID., Interpretazione conforme a Costituzione, cit., 2016, 470 in cui 
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idonei ad assicurare una conoscenza così precisa della realtà della giustizia 
costituzionale italiana e della portata di questo fenomeno da poterne immaginare una 
riforma che sia al contempo rispettosa di quella regola del «minimo mezzo» che dottrina 
attenta alle esigenze di funzionamento della Corte ha storicamente auspicato37, ma 
anche sufficientemente incisiva da poter contrastare un fenomeno che rappresenta un 
pericolo per la stessa democrazia costituzionale italiana38. 

                                                                                                                                               
l’Autore parla di «incontestabile inaridimento del giudizio incidentale che tutti i presidenti della Corte 
costituzionale hanno tardivamente lamentato negli ultimi anni». A fini di completezza dell’indagine, per 
una lettura contrapposta si rimanda ad A. PUGIOTTO, op. cit., 158, nella parte in cui si sostiene che «In 
realtà l’andamento numericamente altalenante delle questioni incidentali non si presta ad un’univoca 
interpretazione. Talvolta il dato quantitativo, se elevato, può rivelarsi dopato. Come quando uno o più 
giudici a quibus, magari con un clic sulla funzione copia-incolla, sollevano identica questione n volte. 
Molto dipende anche dal tipo di leggi entrate in vigore: per fare un esempio, tra il 2003 e il 2004 la sola 
legge «Bossi-Fini» in materia di immigrazione (legge n. 189 del 2002) fu travolta da uno tsunami di oltre 
ottocento impugnazioni incidentali. Così come è evidente che l’approvazione di leggi riguardanti un 
elevato numero di rapporti giuridici (in materia previdenziale, tributaria, processuale) trascina a rimorchio 
un alto numero di questioni di legittimità. Viceversa, alla diminuzione delle questioni incidentali 
certamente contribuiscono fattori quali l’applicazione diretta della normativa comunitaria, o il largo 
ricorso all’interpretazione conforme alla Costituzione e alle norme CEDU sui diritti fondamentali. In 
questi casi tuttavia, più che a una fuga dal sindacato costituzionale, assistiamo a una sua garanzia in forma 
diffusa, segnale di una accresciuta sensibilità dei giudici comuni, anche nella prospettiva di un sistema 
integrato europeo di protezione delle libertà». 

37 Per il riferimento alla regola del «minimo mezzo» si veda P. PASSAGLIA, op. cit., 341.  
38 Per quanto concerne i rapporti tra giustizia costituzionale e democrazia costituzionale, riconosciuta 

la complessità dell’oggetto del contendere (essendo innegabile l’esistenza di una tensione tra i due poli 
del discorso) e non potendo però essere risolte in questa sede le delicate questioni anche definitorie da cui 
essa dipende, deve essere qui data per presupposta l’adesione da parte dello scrivente alla visione che 
individua nella giustizia costituzionale un essenziale fattore di democrazia dei nostri ordinamenti (il che, è 
bene sottolinearlo, non significa disconoscere la natura giurisdizionale della Corte e della sua azione 
oppure intendere il processo costituzionale come una nuova arena della dialettica maggioranza-
minoranza). In particolare si condivide ampiamente la posizione espressa in G. PINO, Il costituzionalismo 

dei diritti, Bologna, 2017, 203-205: secondo l’Autore, invero, «l’introduzione di un controllo giudiziario 
sulle leggi a garanzia dei diritti non equivale necessariamente ad una diminuzione del tasso di 
democraticità del sistema: al contrario, essa può funzionare come elemento per rendere il sistema 
maggiormente democratico. Infatti, una volta accettato che i sistemi democratici sono solo più o meno 
democratici, la judicial review può essere considerata a determinate condizioni, come un meccanismo per 
assicurare l’ingresso di nuove forme di partecipazione democratica nella formazione delle decisioni 
collettive. Infatti, tramite i meccanismi della judicial review, normalmente azionati sulla base 
dell’iniziativa di singoli individui i cui diritti o interessi si assumono conculcati dalle decisioni 
maggioritarie, si assicura che il singolo individuo abbia un’occasione di intervenire nel processo di 
formazione o consolidamento di quelle decisioni, contestandole in un foro imparziale […] sulla base dei 
propri diritti individuali. […] La judicial review […] può servire a mettere in moto un dibattito pubblico 
incluso un dibattito parlamentare – che semplicemente mancava. […] In fin dei conti, la democrazia non 
si esercita solo il giorno delle elezioni né è solo decisione a maggioranza. […] In sintesi, se il quadro fin 
qui descritto è plausibile, emerge che la judicial review non è per sua natura antidemocratica: piuttosto 
vengono qui in gioco due distinte dimensioni della democrazia […]. La prima è la dimensione del tutto 
familiare della democrazia rappresentativa, che interessa le istituzioni di governo […]; la seconda è una 
democrazia “contestatrice”, che riguarda la possibilità per i cittadini di contestare le decisioni assunte dai 
loro rappresentanti. La prima funziona come luogo di formazione maggioritaria delle decisioni collettive, 
la seconda come occasione per rimettere in discussione quelle decisioni su iniziativa dei cittadini stessi 
[…] e, in caso, per correggerle, emendarle, alla luce dei diritti individuali coinvolti. È vero che queste due 
dimensioni della democrazia potranno entrare reciprocamente in tensione, ma questo non è un effetto 
imprevisto o patologico […] e si può ben dire che il costituzionalismo contemporaneo scommetta sul fatto 
che questa tensione tra elementi diversi sia, in ultima analisi, benefica». In questa prospettiva l’Autore si 
rifà esplicitamente a: L. FERRAJOLI, La democrazia attraverso i diritti, Roma-Bari, 2013, 239 (in cui si 
afferma che «la giurisdizione è diventata il luogo legittimamente prescelto dai cittadini per far sentire la 
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Chi scrive ritiene che lo strumento adatto allo scopo possa essere individuato 
percorrendo una via di approfondimento ancora poco esplorata a livello italiano tanto 
nei contributi più specifici in materia di accesso quanto nelle trattazioni di ordine più 
generale. Se, infatti, i principali commenti in tema di inaridimento del giudizio di 
costituzionalità in via incidentale si sono concentrati sulla progressiva diminuzione del 
numero di pronunce annuali della Corte e hanno quindi realizzato un’analisi del 
problema a valle39, il presente lavoro mira invece a realizzare uno studio a monte, 
direttamente alla fonte originaria del giudizio di costituzionalità in via incidentale: quel 
processo a quo nel quale, oltre alle questioni sollevate, hanno uno specifico rilievo tanto 
le eccezioni proposte dalle parti quanto le ordinanze dei giudici comuni che le 
respingono40. 

                                                                                                                                               
loro voce, rendere visibili e percepibili i loro diritti e soprattutto per farli valere» diventando così un 
nuovo canale «di inclusione e partecipazione democratica e di “accesso allo Stato”»); S. RODOTÀ, 
Repertorio di fine secolo, Roma-Bari, 1999, 169-186 (in cui l’Autore sottolinea che «L’arena giudiziaria è 
così divenuta anche un luogo dove soggetti, altrimenti esclusi dai tradizionali luoghi istituzionali, 
riescono a far sentire la loro voce. Dunque un canale per la rappresentanza politica, con un innegabile 
arricchimento del processo democratico nel suo insieme. […] Se questo non fosse avvenuto, si sarebbe 
aperta una contraddizione nel sistema giuridico, per lo scarto evidente tra proclamazioni e attuazioni e, 
conseguentemente, vi sarebbe stato un impoverimento del processo democratico, appunto per il prevalere 
di meccanismi di esclusione»); P. PETTIT, Republican freedom and contestatory democratization, in I. 
SHAPIRO, C.HACKER-CORDON (a cura di), Democracy’s value, Cambridge, 1999. Merita di essere 
segnalata anche la posizione di T. GROPPI, La Corte e ‘la gente’, cit., 2019 che evidenzia la necessità di 
un discorso «dal basso» sulla giustizia costituzionale italiana e valorizza i rapporti tra l’esercizio del 
diritto di resistenza, il diritto alla tutela giurisdizionale e il «sentimento popolare» per la Costituzione. Per 
una ricostruzione dettagliata delle diverse posizioni in campo a livello internazionale si rinvia a S. BAGNI, 
M. NICOLINI, op. cit., 424 ss. 

39 In tal senso si veda E. MALFATTI, S. PANIZZA, R. ROMBOLI, op. cit., 2021, 357 nella parte in cui è 
scritto che: «In effetti […] abbiamo assistito […] soprattutto ad un calo evidentissimo delle questioni di 
costituzionalità sollevate attraverso la via incidentale, che hanno fatto parlare di una “crisi” di tale via di 
accesso, segnalata regolarmente nelle conferenze di fine anno da parte dei Presidente della Corte ed 
imputata principalmente alla tecnica della interpretazione conforme». 

40 Per una conferma dell’attuale necessità di analizzare questa «zona grigia» della giustizia 
costituzionale italiana si rimanda a M. D’AMICO, Sono davvero inutili le categorie classiche del “diritto 
processuale costituzionale”? (Qualche riflessione a margine della presentazione del volume di Elisabetta 
Lamarque, Corte costituzionale e giudici nell’Italia repubblicana. Nuova stagione, altri episodi, 
Editoriale scientifica, Napoli, 2021), in Gruppo di Pisa, 29 novembre 2021, 6, nella parte in cui si 
osserva: «Bene sottolinea Elisabetta Lamarque che questa decisione [Corte cost., sent. n. 356/1996] apre 
un nuovo capitolo, molto più collaborativo, del rapporto fra Corte e giudici, che da quel momento 
l’attuazione della Costituzione è “condivisa” e si pongono le basi perché i principi costituzionali possano 
trovare piena realizzazione nel nostro ordinamento. Su questo punto mi permetto di introdurre una visione 
critica: è vero che, dal punto di vista teorico e pratico in molti casi, questa decisione ha finalmente 
chiamato tutti i giudici alla responsabilità di un’attuazione “in concreto” della Costituzione. Molte 
vicende hanno quindi avuto un esito positivo, ma ci sono dati che introducono qualche dubbio e altri che 
non conosciamo ma su cui dovremmo, a mio avviso, indagare. Senza dubbio, quella decisione ha 
provocato nel giro di pochi anni una notevole riduzione delle questioni sollevate in via incidentale: questo 
aspetto, da un lato, potrebbe essere visto positivamente, perché indice di un maggiore ricorso 
all’interpretazione conforme, che rende inutile la sollevazione della questione, evitando tra l’altro 
sospensioni dei giudizi e un allungamento dei tempi dei processi principali. Ma cosa succede veramente 
davanti ai giudici comuni? Siamo davvero di fronte a giudici con una cultura costituzionale che permea 
l’interpretazione delle leggi? Giudici che rispondono di fronte alle questioni poste dalle parti? Non 
abbiamo statistiche sulle questioni ritenute manifestamente infondate nei giudizi a quibus, ma ancora 
meno su quello che i giudici non prendono neanche in considerazione. Nella mia limitata esperienza 
professionale, in questioni che riguardavano diritti fondamentali, come quelle legate alla legge n. 40 del 
2004, in tema di fecondazione medicalmente assistita, o di diritti delle coppie same-sex, non è facile far 
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Infatti, se per quanto concerne le prime è noto come esse non abbiano mai 
ottenuto un riconoscimento autonomo né dalla Corte costituzionale né dalla dottrina 
(salvo rare eccezioni)41, le seconde42, pur essendo disciplinate dall’art. 24 l. n. 87/1953 
(che impone siano «adeguatamente» motivate), non hanno avuto maggiore fortuna e, 
anzi, anche a causa della mancanza di un regime di pubblicità all’altezza della loro 
funzione sistematica (a differenza di quanto previsto per le ordinanze di rimessione ex 
art. 25 l. n. 87/1953), non sono state ancora oggetto di approfondimenti specifici43. 

                                                                                                                                               
sollevare una questione di legittimità costituzionale, ma soprattutto avere una risposta sulla questione. E i 
diritti nel processo a quo sono una zona grigia che dovremmo cercare di analizzare di più, perché è 
proprio lì che emergono le maggiori necessità di tutela ed è sempre lì che emergono le maggiori lacune». 
Un primo lavoro nella direzione auspicata dall’Autrice è quello di C. NARDOCCI, op. cit., 98 ss. che, per 
quanto concerne le decisioni ex art. 24 l. n. 87/1953, si sofferma soprattutto sul tema della riproponibilità 
della eccezione di incostituzionalità ad opera della parte processuale. Per la poca letteratura prodotta sino 
ad oggi in materia è pertanto possibile rinviare a tale contributo. 

41 In tal senso si veda ancora una volta T. GROPPI, La Corte e ‘la gente’, cit., 2019, 415 in cui si 
evidenzia quanto segue: «L’iniziativa di parte è scaduta a “semplice stimolo” o sollecitazione nei 
confronti del giudice a quo, in contrasto, è stato detto, con la “finalità storica del legislatore”, rispetto alla 
quale l’ordinanza di rinvio avrebbe dovuto essere soltanto il veicolo dell’istanza di parte, di cui il giudice 
avrebbe dovuto riferire i motivi, senza aggiungere niente di suo. Al punto che, nel “ritenuto in fatto” delle 
decisioni della Corte costituzionale, solo sporadicamente si dà atto dell’iniziativa, di parte o di ufficio, del 
promovimento della questione e sarebbe vano cercare di ricostruire su tale base dati quantitativi. Una 
volta prevalsa la prospettiva dell’assenza di autonomo rilievo, fuori dal giudizio a quo, dell’iniziativa 
delle parti, la ratio del giudizio incidentale è perciò venuta a coincidere con l’esigenza di sollevare il 
giudice comune dal dovere di applicare la legge incostituzionale o di incerta costituzionalità. In 
particolare, questa è la lettura che si dà del nesso di pregiudizialità come espresso attraverso il requisito 
della rilevanza, ben sintetizzato con le parole di Crisafulli: “è l’interesse (oggettivo) del giudice a non 
applicare le norme incostituzionali, e non già l’eventuale interesse di una tra le parti ad ottenere una 
determinata decisione del giudizio”» (in relazione a quest’ultima citazione l’Autrice rinvia a V. 
CRISAFULLI, In tema di instaurazione dei giudizi incidentali di costituzionalità delle leggi, in Diritto e 

società, 1973, 88). Per un’autorevole posizione dottrinale in senso contrario, che valorizza questo istituto, 
si rimanda invece a G. ZAGREBELSKY, V. MARCENÒ, op. cit., 108 ss. in particolare nel passaggio in cui si 
sostiene che «l’iniziativa di parte è una vicenda caratterizzata dai propri caratteri sostanziali e processuali, 
ed è circondata da particolari garanzie che impongono di tenerla distinta dall’iniziativa del giudice e di 
non svalutarla a mero impulso o sollecitazione di un presunto potere esclusivo del giudice» stesso, in 
quanto «per le parti, la questione si configura come strumento di difesa dei diritti e interessi 
costituzionalmente protetti, conformemente al diritto di azione in giudizio garantito dall’art. 24, prima 
comma, della Costituzione». Per un’ampia ricostruzione del rapporto tra iniziativa di parte e iniziativa del 
giudice, della tesi della duplicità e della piena fungibilità tra le due iniziative nonché della posizione 
maggioritaria della dottrina a sostegno del «monopolio del giudice a quo» si rinvia ancora a C. 
NARDOCCI, op. cit., 97 ss. 

42 D’ora in avanti si parlerà indistintamente di ordinanze di non rinvio, di rigetto e di respingimento, in 
quanto tutte queste denominazioni risultano corrette. L’unica differenza rinvenibile è invero quella per cui 
la prima espressione sottolinea la simmetria rispetto alle ordinanze di rimessione ex art. 23 l. n. 87/1953; 
la seconda valorizza il parallelo rispetto alle analoghe decisioni della Corte costituzionale; la terza rinvia 
invece fedelmente al dato letterale della disposizione. 

43 In tal senso appare estremamente significativo il silenzio in ordine a questa tipologia di atti da parte 
della Corte costituzionale. Esso emerge dalle relazioni annuali sulla giurisprudenza costituzionale e dalle 
conferenza stampa dei Presidenti della Consulta, la cui analisi dimostra come quello in esame rappresenti 
un fenomeno totalmente al di là della capacità di controllo del custode della legalità costituzionale. Anche 
a livello comparato, stando alle opere di L. PEGORARO, op. cit., 2019 e di S. BAGNI, M. NICOLINI, op. cit., 
2021, questo tipo di atti non sembra essere stato oggetto di approfondimenti specifici. Significativa 
eccezione è quella dell’esperienza francese, sulla quale si ritornerà però nelle conclusioni. A livello 
interno, per alcune brevi considerazioni, su questo atto si rinvia a G. ZAGREBELSKY, V. MARCENÒ, op. 

cit., 126-127 (in cui si valorizza il carattere dell’adeguatezza della motivazione dell’ordinanza e la sua 
insindacabilità) e a E. MALFATTI, S. PANIZZA, R. ROMBOLI, op. cit., 104-105, nonché da ultimo a C. 
NARDOCCI, op. cit., 174 ss. 
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Invero, le ordinanze di rigetto delle eccezioni di incostituzionalità proposte dalle 
parti (oltre che, in potenza, le eccezioni stesse) rappresentano un mezzo formidabile: I) 
per avere una cognizione esatta dei fenomeni di inaridimento del giudizio incidentale e 
di marginalizzazione del Giudice costituzionale ad opera dei giudici comuni di cui in 
tanti hanno discusso in questi anni; II) per poterne individuare le cause e per verificare 
se il minor numero di casi trattati dalla Corte sia il risultato di una minore sensibilità 
costituzionale dei «portieri» della Consulta, soggetti come tutti al passare del tempo e al 
cambio delle generazioni, oppure, prima ancora, dei cittadini e dell’avvocatura che li 
rappresenta nei giudizi44; III) per poter infine decidere in merito alla necessità, 
all’urgenza e al metodo di riforma di questa parte del sistema italiano di giustizia 
costituzionale nel rispetto dei peculiari equilibri del suddetto modello e di quella regola 
del minimo mezzo invocato dalla dottrina per garantirne la stabilità.  

Tali potenzialità derivano in effetti dalla capacità di questo mezzo di indagine di 
porre gli studiosi nelle condizioni ideali per focalizzare la propria attenzione su tutte 
quelle questioni, tra loro strettamente correlate, che la dottrina ha progressivamente 
individuato come decisive per riflettere sul complessivo fenomeno della crisi del 
giudizio di costituzionalità in via incidentale45. 

In primo luogo, invero, questo strumento di analisi consente di capire come abbia 
funzionato concretamente quella interpretazione conforme a Costituzione ad opera dei 
giudici comuni il cui abuso, non solo secondo alcuni autori potrebbe integrare i requisiti 
necessari per l’autoproposizione di un conflitto di attribuzione da parte del medesimo 
Giudice costituzionale46, ma è ancora più precisamente lo strumento tecnico perfetto per 

                                                 
44 In tale prospettiva si rimanda a R. ROMBOLI, Ampliamento dell’accesso alla Corte costituzionale, 

cit., 2000, 638 nella parte in cui si osserva quanto segue: «Il giudice comune viene quindi individuato 
come il “portiere” della Corte, per cui l’efficacia del suo ruolo di garante dei diritti fondamentali viene a 
dipendere essenzialmente dalla sensibilità che i giudici dimostreranno nei confronti dei nuovi valori 
costituzionali e quindi dal fatto che essi rimettano alla Corte questioni di costituzionalità. È in questo e 
per questo che si può sostenere che il Costituente ha fatto una specie di scommessa sui giudici, facendo 
affidamento sulla loro sensibilizzazione ed al raccordo ed alla collaborazione che avrebbero potuto 
sorgere tra questi e la Corte costituzionale. I giudizi quasi unanimemente positivi sull’attività della Corte 
in questi anni stanno a dimostrare che la scommessa è stata vinta, dal momento che il merito dell’opera di 
“defascistizzazione” della legislazione, di fronte all’inerzia del legislatore, deve essere equamente diviso 
tra i due soggetti». Per una riflessione sulla importanza della cultura, della sensibilità e della coscienza 
costituzionale in generale si rinvia a A. CERRI, Corso di giustizia costituzionale, VII, IV ed., Milano, 
2004 (citato da M. SICLARI, Il procedimento in via incidentale, in R. BALDUZZI E P. COSTANZO (a cura 
di), Le zone d’ombra della giustizia costituzionale, Torino, 2007, 12) nella parte in cui si scrive che «Il 
sistema costituzionale, in realtà, vive e si garantisce con l’apporto di tutti i suoi elementi ed, innanzi tutto, 
nella coscienza e nell’operare quotidiano della collettività generale; né potrebbe esistere un organo idoneo 
a difenderlo quando fossero consumate le sue radici storiche e sociali. Possono esistere, però, organi 
diretti ad immettere nel circuito complessivo valutazioni, giudizi diretti a consolidarlo: e questi organi 
sono, per un verso, tutti i giudici e, per altro verso, quelli costituzionali che del sistema giurisdizionale 
rappresentano il punto più elevato ed, in qualche senso, la guida ideale». 

45 I capoversi seguenti coincidono in sostanza con la seconda parte del terzo paragrafo di S. ROVELLI, 
Le ordinanze di non rinvio ex art. 24 l. n. 87/1953: una zona buia della giustizia costituzionale italiana 

che può e deve essere illuminata, in corso di pubblicazione nel Volume che raccoglierà gli atti del 
Convegno annuale del Gruppo di Pisa del 27-28 maggio 2023. 

46 In tal senso si rinvia a M. LUCIANI, Le funzioni sistemiche della Corte costituzionale, cit., 2007, 15 
secondo cui: «Al di là delle funzioni contingentemente attribuitele, nel corso della storia, dalle oggettive 
esigenze del sistema politico-istituzionale, resta in capo alla Corte quella, fondamentale, di assicurare la 
supremazia della Costituzione, e di assicurarla nelle forme e con le modalità operative volute dai 
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determinare quella trasformazione del controllo sulla fondatezza dell’eccezione in un 
indebito strumento deflativo del processo costituzionale che è stata denunciata dallo 
stesso Presidente della Corte nella sua relazione annuale del 201947.  

In merito a quest’ultimo punto è importante sottolineare come lo studio delle 
ordinanze ex art. 24 l. n. 87/1953 porti con sé la possibilità di riflettere su quel problema 
tipico della materia in esame che consiste nella definizione del limite del potere 
interpretativo dei giudici comuni48 e nell’analisi del suo possibile sconfinamento verso 

                                                                                                                                               
Costituenti (in primis, dunque, per mezzo del sindacato accentrato e dell’accesso incidentale). Questo, in 
estrema sintesi, significa che […] la legge può essere interpretata conformemente a Costituzione solo a 
condizione di non oltrepassare i (pur incerti) limiti dell’interpretazione e di non trasformare il nostro in un 
sindacato di costituzionalità diffuso. Se il giudice va oltre quei limiti, sono le attribuzioni della stessa 
Corte costituzionale che sono compromesse (e, a mio parere, è anche logicamente concepibile che, 
qualora questo accada, la Corte promuova un conflitto di attribuzione innanzi a se stessa)». In senso 
parzialmente analogo si veda G. ZAGREBELSKY, V. MARCENÒ, op. cit., 123 nella parte in cui si afferma 
che il giudice che non si attiene «alla delibazione della sola non manifesta infondatezza» e chiuda «alla 
questione la via della Corte in seguito a valutazioni a lui non consentite» incorrerebbe «nel vizio di difetto 
assoluto di giurisdizione» e sarebbe «altresì possibile immaginare il sorgere di un conflitto di attribuzione 
per omissione, sollevato dallo stesso giudice costituzionale di fronte a sé stesso, per rivendicare una 
competenza che gli è riservata». A differenza del primo Autore, questi ultimi ritengono che la 
interpretazione conforme avrebbe ridimensionato tale problema (anche se a pagina 125 scrivono che 
«L’obbligo del giudice di tentare l’interpretazione conforme, previamente alla proposizione della 
questione d’incostituzionalità, incontra il limite oltre il quale il giudice si sostituirebbe alla Corte 
costituzionale»). Bisogna segnalare, infine, la posizione di R. ROMBOLI, Le oscillazioni della Corte 

costituzionale, cit., 2017, 28, il quale, pur non pronunciandosi nello specifico su questo punto ma sulla 
questione collaterale della «crisi del giudizio incidentale» e della «voglia di ricorso diretto», ha scritto che 
«Una simile esigenza è mostrata in particolare dall’uso improprio fatto dello strumento del conflitto di 
attribuzione tra poteri dello stato, utilizzato da soggetti privati o da associazioni con l’evidente scopo di 
impugnare atti legislativi o giurisdizionali ritenuti lesivi dei propri diritti», evidenziando però che «In tutti 
questi casi, richiamandosi al dettato normativo ed alla propria giurisprudenza consolidata, la Corte 
costituzionale ha agevolmente dichiarato inammissibili i ricorsi in quanto privi dei requisiti soggettivi (ed 
in alcuni casi pure oggettivi) del conflitto tra poteri dello Stato, non potendosi i ricorrenti essere 
qualificati come “potere dello Stato”». 

47 In tal senso si veda G. LATTANZI, Relazione annuale del Presidente della Corte costituzionale, in 
www.cortecostituzionale.it, 2019, in cui si sottolinea che «Occorre riconoscere che, anche per favorire un 
sindacato accentrato, è opportuno che il pur necessario controllo esercitato sui requisiti di ammissibilità 
delle questioni incidentali non trasmodi in un improprio strumento deflattivo del contenzioso, ma cerchi 
piuttosto di favorire il giudizio costituzionale, come è avvenuto con specifico riguardo alle zone d’ombra 
dell’ordinamento, ove è più difficile che possano essere sollevate questioni incidentali (sentenza n. 196 
del 2018)». 

48 Per una ricostruzione del dibattito in materia si rimanda a V. MARCENÒ, Quando il giudice deve (o 

doveva?) “fare da sé”, cit., 647 ss., la quale rimarca che «La creatività della giurisprudenza è subordinata 
e strumentale a un fine specifico: l’armonizzazione della legislazione ai principi costituzionali. Il canone 
dell’interpretazione conforme vale non come strumento di libera creazione, ma come strumento per la 
realizzazione del fine predefinito. La questione è per natura controversa: quello che per uno è 
interpretazione conforme, per un altro è arbitrio. L’interpretazione è sempre, e forse per sempre, terreno 
di contrasto. Il rischio in cui è però possibile incorrere (e che va scansato) è che, dietro lo schema 
dell’interpretazione conforme come potere-dovere della giurisprudenza si celi l’arbitrio interpretativo che 
sovverte il principio della soggezione del giudice alla legge (art. 101, comma 2, Cost.) […]. Il 
coinvolgimento dei giudici è fuori discussione. Un coinvolgimento che però – ed è questo il limite – non 
può essere esteso fino al punto in cui, per applicare la Costituzione, si disapplica la legge. Qui deve 
entrare in campo la Corte costituzionale per mezzo della questione di costituzionalità. Questo è il punto di 
equilibrio che deve essere salvaguardato. Se e in quanto lo sia, non si può parlare di “sindacato diffuso” e 
di travalicamento del potere giudiziario in quelli riservati alla Corte costituzionale. L’interpretazione 
conforme dei giudici è di per sé uno strumento non conflittuale ma cooperativo con i poteri della Corte 
nell’assicurare la circolazione dei principi e dei valori costituzionali nelle vene dell’ordinamento 
giuridico». Si rinvia altresì a F. MODUGNO, Interpretazione costituzionale, in Annali della Facoltà 
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quel giudizio di conformità e difformità di un atto avente forza di legge rispetto alla 
Costituzione che, in un ordinamento ispirato al principio della separazione dei poteri 
che opta per un controllo accentrato di costituzionalità, è e non può che essere di 
competenza della Corte49. 

In secondo luogo, di conseguenza, questo stesso filone di indagine permette di 
comprendere il grado effettivo di diffusione del modello italiano di giustizia 
costituzionale.  

Appare evidente, infatti, come siano proprio le ordinanze di non rinvio gli atti 
attraverso i quali l’attività dei giudici comuni si avvicina nel modo più significativo al 
potere proprio della Corte di pronunciarsi sulla legittimità delle leggi (tanto più quando 
ciò avviene a livello della Corte di cassazione nell’esercizio della sua funzione 
nomofilattica), in quanto tali atti integrano quella possibilità per il singolo giudice di 
decidere le questioni senza passare dalla Consulta che, come ha colto autorevole 
dottrina, rappresenta l’indice più probante della natura diffusa del controllo di 
costituzionalità50.  

                                                                                                                                               
Giuridica dell’Università di Camerino, 2019 e a M. RUOTOLO, Quando il giudice deve “fare da sé”, in 
Questione Giustizia, 22 ottobre 2018. Sui medesimi temi si rimanda anche al più risalente E. MALFATTI, 
P. BIANCHI, op. cit., 68 nella parte in cui si specifica che «la Corte, a pena di sovvertimento dei principi 
che nel nostro ordinamento informano la posizione e le funzioni dell’autorità giudiziaria, non può 
evidentemente condurre l’indirizzo favorevole all’interpretazione adeguatrice ed all’applicazione diretta 
della Costituzione fino alle estreme conseguenze, che determinerebbero la dismissione dei suoi poteri, 
con il parallelo riconoscimento al giudice della possibilità di disapplicare la legge per poter orientare il 
proprio operato ai canoni costituzionali». 

49 Merita di essere segnalato in questa prospettiva un ulteriore passaggio dell’intervento dell’allora 
Presidente della Corte costituzionale Lattanzi, che scrisse «Il potere interpretativo dei giudici tuttavia non 
può spingersi oltre il confine che gli è connaturato, neppure quando ciò accade al fine di orientare 
l’ordinamento verso i principi costituzionali, perché, di fronte a un insuperabile ostacolo che viene dalla 
lettera della legge, ovvero dal contesto logico-giuridico nel quale essa si inserisce, compete solo alla 
Corte intervenire. Appartiene del resto alla logica stessa della separazione dei poteri che il giudizio di 
conformità o di difformità di un atto avente forza di legge rispetto alla Costituzione competa alla Corte, 
anziché ai giudici comuni, salve le ipotesi in cui il contrasto è di mera apparenza, in quanto ricomponibile 
attraverso l’interpretazione. La natura della Corte, fin dai suoi equilibrati criteri di composizione; le 
peculiarità del giudizio costituzionale, ove si realizza, con la più ampia collegialità, un confronto 
dialettico tanto ponderato quanto arricchito dalla diversa sensibilità dei giudici; la pubblicità e l’efficacia 
erga omnes delle pronunce, sono solo alcuni dei fattori che rendono il sindacato accentrato l’architrave, 
non surrogabile, del controllo di costituzionalità. Ciò deve indurre all’adozione, quando è possibile, di 
criteri che favoriscano l’accesso alla giustizia costituzionale e permettano lo scrutinio del merito della 
questione incidentale che viene proposta» (G. LATTANZI, op. cit., 2019). Sul punto però si rinvia anche a 
S. BAGNI, M. NICOLINI, op. cit., 2021, 219 nella parte in cui gli Autori scrivono che «la dottrina 
dell’interpretazione conforme, per come applicata in Italia negli ultimi vent’anni, è stata fortemente 
criticata perché, se da un lato invita i giudici ordinari ad assumere un ruolo maggiore nella funzione di 
garanzia costituzionale, accentuando il carattere diffuso del “sistema incidentale”, dall’altro implica 
spesso la rinuncia della Corte costituzionale al suo ruolo di guida nell’interpretazione costituzionale. Si 
legittima così il moltiplicarsi di interpretazioni “fantasiose” sulla medesima disposizione, che in assenza 
di meccanismi di adeguamento all’interno della giurisprudenza ordinaria, rischia di minare la certezza del 
diritto e di attribuire troppa discrezionalità ai giudici nella scelta delle questioni da sollevare alla Corte, 
senza idonee garanzie di tutela delle parti, le quali non possono impugnare la scelta del giudice a quo di 
negare la proposizione dell’eccezione». Per il ruolo della Corte costituzionale quale «soggetto che fissa i 
principi generali e quindi decide la “politica” dei diritti fondamentali e dei loro limiti» si veda R. 
ROMBOLI, Le oscillazioni della Corte costituzionale, cit., 2017, 28. 

50 In questo senso si rinvia in particolare a R. ROMBOLI, Il sistema di costituzionalità tra “momenti di 
accentramento” e “momenti di diffusione”, cit., 2020, 10 il quale evidenzia come «Se passiamo a 
considerare il tema dell’accesso con riferimento alla nozione tecnica di accentrato-diffuso è necessario 
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Infine, come risultante anche dalle suddette considerazioni, questo mezzo di 
investigazione consente di monitorare l’effettivo equilibrio dei rapporti tra Corte e 
giudici comuni, l’armonia dei quali ha rappresentato storicamente la più solida 
argomentazione contro l’introduzione del ricorso individuale diretto nell’ordinamento 
italiano51 (posto che in tal senso hanno avuto un rilievo notevole anche il pericolo di un 
eccessivo carico di lavoro per la Consulta52 e il rischio che il ricorso stesso sia percepito 
come una misura punitiva nei confronti della magistratura53). 

                                                                                                                                               
operare una distinzione tra il momento della iniziativa, come tale funzionale all’intervento della Corte 
costituzionale, rispetto allo spazio decisionale riconosciuto al giudice nella fase del giudizio 
costituzionale che si svolge davanti a lui medesimo. Così l’iniziativa può risultare più o meno vincolata, 
più o meno libera e quindi ampia, ma questo non significa realizzare un “momento di diffusione”, ma solo 
riconoscere, in senso atecnico, una maggiore possibilità di portare questioni alla Corte costituzionale. In 
altri termini, se fosse eliminata la condizione della rilevanza, certamente consentiremmo al giudice di far 
pervenire alla Corte un numero assai più ampio di questioni di costituzionalità, ma questo non 
significherebbe rendere il nostro sistema più diffuso, dal momento che l’ampliamento del potere di 
iniziativa conduce ovviamente ad un ampliamento del potere decisionale del Giudice “speciale” e della 
sua incidenza nel sistema. La presenza di elementi di diffusione va invece riconosciuta nella possibilità 
del giudice di decidere le questioni senza passare dalla Corte costituzionale». In senso analogo si vedano: 
G. ZAGREBELSKY, V. MARCENÒ, op. cit., 121, dove, in relazione al giudizio sulla non manifesta 
infondatezza della questione di legittimità costituzionale, si scrive che «attraverso questo controllo 
sommario, o, come si dice, prima facie, del fondamento della questione, si realizza, almeno in minimi 
termini, una sorta di valutazione diffusa di costituzionalità»; L. PEGORARO, op. cit., 2019, 106-107, che 
coglie la portata della questione quando osserva: «Si noti che – qualora l’incidente sia sollevato dalle parti 
e non d’ufficio – il giudice (e non la Corte costituzionale) può statuire definitivamente sulla questione di 
costituzionalità, se decide che essa è manifestamente infondata»; G. PITRUZZELLA, L’interpretazione 
conforme e i limiti alla discrezionalità del giudice nell’interpretazione della legge, in Federalismi.it, 
3/2021, 165-166, nella parte in cui si afferma che «L’uso estremo dell’interpretazione conforme finiva per 
produrre una sorta di sindacato diffuso e di costituzionalità della legge, perché in nome della Costituzione 
il giudice poteva arrivare a disapplicare la legge e perché ciascun giudice poteva scegliere la “sua” 
interpretazione si apriva la strada a differenti interpretazioni della Costituzione – anche tra loro 
confliggenti – ognuna delle quali poteva giustificare un differente significato da attribuire alla legge per 
renderla costituzionalmente conforme». Particolarmente interessante è anche il passaggio in cui si 
specifica che «la spinta al riaccentramento della giustizia costituzionale […] è una reazione a tutti i costi 
che vengono pagati in termini di certezza del diritto. Perché il combinato disposto del caos normativo e 
dell’allargamento del ruolo di ciascun giudice e degli spazi interpretativi assai larghi che gli vengono 
concessi ha per conseguenza la perdita di prevedibilità e quindi di certezza del diritto. E poiché senza 
prevedibilità e senza certezza anche la garanzia delle libertà risulta minacciata e il governo della legge 
sembra cedere spazio ad una nuova forma di governo degli uomini non più adeguatamente vincolati alla 
legge, ecco che alla fine anche i valori fondanti della specie più evoluta dello Stato di diritto che è lo Stato 
costituzionale ne risultano minacciati». Si rinvia infine a E. LAMARQUE, op. cit., 2021, 211 e S. BAGNI, 
M. NICOLINI, op. cit., 219.  

51 Su tutti si veda E. LAMARQUE, op. cit., 2021, 211 che scrive: «Questo volume racconta come si è 
evoluta finora la relazione tra i due attori protagonisti del sistema incidentale di controllo di 
costituzionalità. […] Dagli indizi di cui ora disponiamo il futuro non sembra riservare novità né quanto 
alla fase ascendente né quanto alla fase discendente del giudizio costituzionale incidentale. Tutti i 
necessari raccordi processuali tra la giurisdizione comune e quella costituzionale, che erano e sono tuttora 
assenti nelle norme di diritto positivo sono ormai stabiliti dalle regole di origine giurisprudenziale forgiate 
nei quaranta anni della stagione delle prove d’orchestra e poi consolidate nella stagione del tango. Sono 
regole che funzionano, e dunque ragionevolmente si può prevedere che saranno mantenute». 

52 In relazione a tale argomento si rimanda a: P. CARETTI, Premessa, in A, ANZON, P. CARETTI, S. 
GRASSI (a cura di), Prospettive di accesso alla giustizia costituzionale, cit., XI nella parte in cui si 
sottolinea che l’«allargamento» determinato dalle proposte di riforma della Commissione bilaterale 
«avrebbe posto una serie di delicati problemi in ordine alla tenuta e funzionalità complessiva di un 
organo, generalmente annoverato tra le istituzioni repubblicane che meglio hanno svolto il compito loro 
conferito dalla Carta costituzionale»; E. CHELI, Considerazioni finali, in A. ANZON, P. CARETTI, S. 
GRASSI (a cura di), Prospettive di accesso alla giustizia costituzionale, cit., 422, nella parte in cui si 
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Nello specifico, inoltre, tale mezzo di indagine permette di capire se i giudici si 
siano trasformati da filtro delle eccezioni di incostituzionalità nel muro contro cui esse 
si infrangono anche quando rilevanti e non manifestamente infondate. Una situazione, 
quest’ultima, che sarebbe particolarmente pericolosa se si considera che le ordinanze di 
non rinvio, anche a causa della loro insindacabilità diretta, possono potenzialmente 
prosciugare quella che è di fatto la principale fonte vitale del Giudice delle leggi54 in 

                                                                                                                                               
individua il primo dei «rischi maggiori della riforma proposta» dalla Commissione bicamerale nella 
«prevedibile riduzione di efficienza del sistema di cui oggi disponiamo, quale conseguenza del 
sovraccarico di funzioni che verrebbe a gravare sull’organo di giustizia costituzionale e dallo spostamento 
dei pesi in direzione dell’impugnativa diretta, senza la previsione di adeguati filtri tecnici»; R. ROMBOLI, 
Ampliamento dell’accesso alla Corte costituzionale, cit., 2000, 634 ss. e, in senso sostanzialmente 
analogo, A. PIZZORUSSO, op. cit., XVIII e S. PANIZZA, op. cit., 2022. La maggior parte di questi contributi 
fa esplicito riferimento alle esperienze della Verfassungsbeschwerde tedesca e dell’amparo spagnolo per 
evidenziare come la presenza di un ricorso diretto abbia determinato un sovraccarico di lavoro dei 
tribunali costituzionali che ha complicato notevolmente l’esercizio delle loro funzioni. Questa critica ha 
trovato un argomento ulteriore nella introduzione, attraverso la Ley Orgánica 6/2007, del requisito della 
especial trascendencia constitucional del ricorso che ha attribuito un enorme potere discrezionale al 
Tribunal Constitucional spagnolo in merito alle dichiarazioni di inammissibilità dei medesimi. Per un 
approfondimento di estremo interesse su come questa riforma, dettata anche dalla logica emergenziale 
propria della crisi economica del 2008, abbia contribuito a rilanciare le critiche populiste contro la «élite 

judicial» e abbia determinato un indebolimento della legittimazione del Tribunal spagnolo si veda I. 
GOMEZ, El acceso a la jurisdicción constitucional en Espaňa: explorar el refuerzo de la legitimidad de 
ejercicio, in G. FAMIGLIETTI, S. ROMBOLI (a cura di), Justicia constitucional y protección de los derechos 

fundamentales. Reflexiones entorno al encuentro del CAF 2020, Pisa, 2021. Merita di essere evidenziato, 
in particolare, che, nell’individuare nella questione dell’accesso al Tribunal Constitucional «como 

garantía procesal del ciudadano» il cuore dell’idea di legittimazione della giurisdizione costituzionale in 
quanto coessenziale all’immagine e alla funzione di quest’ultima come garante dei diritti, l’Autrice 
propone di rafforzare la legittimazione del custode della legalità costituzionale anche attraverso 
l’introduzione di una acción popular. 

53 Si rinvia ancora a S. PANIZZA, op. cit., 2022 e R. ROMBOLI, Ampliamento dell’accesso alla Corte 
costituzionale, cit., 641. 

54 In questo senso, riprendendo sempre le riflessioni di E. LAMARQUE, op. cit., 2021, 206 ss., si può 
affermare che le ordinanze di non rinvio ex art. 24 l. n. 87/1953 possono rappresentare l’atto attraverso il 
quale si configurano almeno due delle «tre ipotesi patologiche nelle quali la creatività giudiziale nel nome 
della Costituzione si espande fuori dal raggio di influenza del giudice costituzionale e rischia di diventare 
una scheggia impazzita, mettendo in crisi lo stesso carattere accentrato-collaborativo del nostro sistema di 
controllo sulle leggi». La prima è quella «seconda ipotesi» alla quale «possono ascriversi quegli episodi 
[…] nei quali singoli organi giudicanti ricorrono al criterio dell’interpretazione conforme a Costituzione 
allo scopo di pervenire a una soluzione più “giusta” di quella offerta dal legislatore per la via breve, 
ovvero senza passare attraverso il giudizio della Corte costituzionale, pur quando il tenore testuale della 
legge non consentirebbe di pervenire a quella soluzione» e in cui, secondo l’Autrice, «la patologia c’è, ma 
non è (ancora) diventata cronica, perché si può immaginare che prima o poi un altro giudice […] investa 
del dubbio la Corte costituzionale, riportando così “al centro” la palla, in modo che la partita ritorni a 
seguire le regole del sistema accentrato di costituzionalità» (ciò non significa, peraltro, che la situazione 
non possa degenerare: l’Autrice conclude infatti osservando come, «nel frattempo, tuttavia, la situazione 
può arrivare a ledere gravemente la certezza del diritto, il principio di eguaglianza e la stessa fiducia dei 
consociati nelle istituzioni»). La seconda è quella «terza ipotesi» che si configura «quando 
un’interpretazione conforme a Costituzione molto distante dal tenore letterale della legge, e quindi ancora 
una volta paragonabile alla sua disapplicazione, non solo si affaccia nella giurisprudenza, ma anche si 
stabilizza in diritto vivente senza che mai alcun giudice neppure ipotizzi di sollevare questione di 
costituzionalità della legge nel suo significato letterale». In questo caso, osserva l’Autrice, tale condotta 
«contrasta frontalmente, in modo grave e irreparabile, con il carattere accentrato del nostro sistema di 
giustizia costituzionale» e quindi, non potendo più essere derubricata a mero «errore interpretativo» come 
nel caso dell’abuso o dell’«eccesso nell’uso dell’interpretazione conforme», esso non può che essere 
definito come, almeno, «qualcosa di simile a un tentativo di instaurare per via di fatto un sistema di 
costituzionalità diffuso».  
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quanto possiedono tutte le caratteristiche necessarie per poter integrare uno di quei 
«fenomeni che impediscono sul nascere, nei singoli casi concreti, il raccordo tra la 
giurisdizione comune e quella costituzionale» che, «rendendo più rarefatte le occasioni 
di contatto tra i protagonisti» del controllo incidentale di costituzionalità, rischiano di 
far «regredire» la relazione tra l’autorità giudiziaria e la Corte a un livello talmente 
incerto e asistematico da determinare il «rischio di atrofia del giudizio accentrato di 
costituzionalità» e quindi una «mutazione profonda del giudizio incidentale italiano»55. 

Definite le ragioni del metodo di lavoro prescelto per riflettere sulla crisi del 
giudizio incidentale di costituzionalità, una circostanza particolarmente significativa per 
sperimentare questo mezzo di indagine e verificare la sua efficacia si è presentata in 
occasione della emergenza pandemica. Nel marzo 2020, infatti, al fine di fronteggiare il 
diffondersi del covid nell’ambito dell’amministrazione della giustizia, il legislatore ha 
adottato alcune misure in materia di libertà personale e di termini di durata della 
custodia cautelare che hanno destato diversi dubbi di legittimità costituzionale, che però 
i giudici comuni, e in particolare la Corte di cassazione, hanno ritenuto di non 
sottoporre al sindacato della Corte. 

 
 
3. Un caso emblematico: il d.l. 17 marzo 2020 n. 18 e la giurisprudenza della 

Corte di cassazione in tema di sospensione dei termini di durata della custodia 

cautelare56 

 
La riflessione che qui si propone sulla tutela della libertà personale ai tempi 

dell’emergenza covid verte essenzialmente intorno ad una disposizione: l’art. 83 d.l. 17 
marzo 2020 n. 1857. Infatti, se è ormai acclarato che gran parte della normativa prodotta 

                                                 
55 Si veda ancora E. LAMARQUE, op. cit., 210.  
56 Su questo argomento è già stato scritto un contributo a cui si rinvia: S. ROVELLI, Emergenza covid e 

libertà personale: uno stravolgimento dell’ordine costituzionale, in Giurisprudenza italiana, 7/2021, 
1748 ss. Ad esso si farà ampio riferimento per ricostruire la disciplina in esame così come interpretata 
fino a marzo 2021 e alle Sezioni Unite Sanna.  

57 È fondamentale chiarire fin dal principio come la disciplina in esame rappresenti un unicum. 
Nessuno degli interventi normativi adottati per fronteggiare altri eventi eccezionali aveva infatti disposto 
espressamente la sospensione generalizzata dei termini di durata della custodia cautelare. Una simile 
norma, invero, non si registra: nel d.l. 26 novembre 1980, n. 776 (adottato a seguito del terremoto che 
colpì Basilicata e Campania), nel d.l. 27 ottobre 1997, n. 364 (adottato in relazione agli eventi sismici che 
interessarono Marche e Umbria), nel d.l. 4 novembre 2002, n. 245 (adottato in relazione alle calamità 
naturali verificatesi in Molise e Sicilia), nel d.l. 28 aprile 2009, n. 39 (adottato in occasione del terremoto 
che colpì l’Abruzzo), nel d.l. 6 giugno 2012, n. 74 (adottato a seguito degli eventi sismici che 
interessarono l’Emilia-Romagna) e, infine, nel d.l. 17 ottobre 2016, n. 189 (adottato all’indomani del 
terremoto che colpì il Centro Italia). Tale tradizione aveva trovato conferma anche nel d.l. 2 marzo 2020, 
n. 9, il cui articolo 10 al comma 11 aveva ribadito le prescrizioni adottate in occasione dei terremoti del 
2009, del 2012 e del 2016 tanto dall’art. 5, d.l. 28 aprile 2009, n. 39, quanto dall’art. 6, d.l. 6 giugno 2012, 
n. 74 e dall’art. 49, d.l. 17 ottobre 2016, n. 189. Tali disposizioni risultano particolarmente significative 
perché, in senso diametralmente opposto alla disciplina adottata a partire d.l. 8 marzo 2020, n. 11, 
avevano escluso categoricamente che la sospensione dovesse operare «nei processi con imputati in stato 
di custodia cautelare». Infine, i successivi e più ponderati interventi normativi adottati dal legislatore tra 
l’ottobre e il dicembre 2020 nel contesto dell’emergenza Covid hanno confermato tale unicum 
circoscrivendo la sospensione dei termini ex art. 303 c.p.p. ai casi concreti eccezionali di rinvio delle 
udienze per assenza «giustificata dalle restrizioni ai movimenti imposte dall’obbligo di quarantena o dalla 
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al fine di governare quel momento così critico per la vita della Repubblica ha destato 
preoccupazioni di ordine costituzionale (puntualmente analizzate dalla dottrina58), 
questa disciplina ha determinato dei problemi specifici che meritano di essere analizzati 
nel dettaglio in quanto hanno un peculiare significato in relazione al discorso sulla crisi 
della via di accesso incidentale alla Corte costituzionale così come è stato sintetizzato 
precedentemente. 

In relazione al periodo di tempo intercorrente tra il 9 marzo 2020 e il 15 aprile 
dello stesso anno59, l’art. 83 d.l. n. 18/2020 ha infatti previsto: al comma 1 il rinvio 
d’ufficio delle udienze dei procedimenti civili e penali pendenti «presso tutti gli uffici 
giudiziari»; al comma 2 la sospensione generalizzata del decorso di «tutti i termini 
procedurali», compresi quelli finalizzati al compimento di qualsiasi atto; e al comma 4, 
infine, l’estensione dell’efficacia di quest’ultima norma altresì ai termini di prescrizione 
e a quelli di cui agli articoli 303 e 308 c.p.p. «nei procedimenti penali in cui opera la 
sospensione […] ai sensi del comma 2»60. 

Il legislatore ha quindi dedicato al diritto fondamentale di cui all’art. 13 Cost. 
l’intera lettera b) del comma 3 della disposizione esaminata. Quest’ultimo comma 

                                                                                                                                               
sottoposizione a isolamento fiduciario in conseguenza delle misure urgenti in materia di contenimento e 
gestione della emergenza epidemiologica da Covid-19 sul territorio nazionale previste dalla legge o dalle 
disposizioni attuative dettate con decreti del Presidente del Consiglio dei ministri o del Ministro della 
salute» (art. 23 ter del d.l. 28 ottobre 2020 n. 137). 

58 Senza pretesa di completezza si rinvia a: G. AZZARITI, Editoriale. Il diritto costituzionale di 

eccezione, in Costituzionalismo.it, 1/2020; B. CARAVITA, L’Italia ai tempi del Coronavirus: rileggendo la 
costituzione italiana, in Federalismi.it, 6/2020; M. LUCIANI, Il sistema delle fonti del diritto alla prova 

dell’emergenza, in Consulta Online, 11 aprile 2020; V. ONIDA, Costituzione e Coronavirus. La 

democrazia nel tempo dell’emergenza, Milano, 2020; R. ROMBOLI, L’incidenza della pandemia da 
Coronavirus nel sistema costituzionale italiano, in Consulta Online, 5 ottobre 2020; A. RUGGERI, Il 

coronavirus, la sofferta tenuta dell’assetto istituzionale e la crisi palese, ormai endemica, del sistema 
delle fonti, in Consulta online, 6 aprile 2020; G. SILVESTRI, Covid-19 e Costituzione, in www.unicost.eu, 
10 aprile 2020; A. ALGOSTINO, Costituzionalismo e distopia nella pandemia di covid-19 tra fonti 

dell’emergenza e (s)bilanciamento dei diritti, in Costituzionalismo.it, 1/2021; G.L. GATTA, I diritti 

fondamentali alla prova del coronavirus. Perché è necessaria una legge sulla quarantena, in Sistema 

penale, 2 aprile 2020. Si vedano altresì gli spazi di discussione costituiti da diverse riviste, quali: Focus 

«Osservatorio emergenza Covid-19» in Federalismi.it; Forum «Emergenza CoVid-19» in Osservatorio 

A.I.C.; la Sezione «Emergenza sanitaria e diritti fondamentali» in dirittifondamentali.it. 
59 Il termine della sospensione generalizzata è stato poi prorogato all’11 maggio 2020 dal d.l. 8 aprile 

2020 n. 23 che è poi confluito nella legge di conversione 5 giugno 2020 n. 40. La legge di conversione del 
d.l. 17 marzo 2020 n. 18 è stata, invece, la n. 27 del 24 aprile 2020. 

60 La ratio della disciplina in esame, da una parte, è stata individuata espressamente nella Relazione 
illustrativa al medesimo decreto legge nella «esigenza di sospendere tutte le attività processuali allo scopo 
di ridurre al minimo quelle forme di contatto personale che favoriscono il propagarsi dell’epidemia» 
(finalità che, a causa del «fiorire di dubbi interpretativi e prassi applicative sostanzialmente elusive del 
contenuto della previsione» precedente «o comunque non adeguatamente sensibili rispetto all’evidente 
dato teleologico della norma», ha imposto al legislatore di rendere «evidente l’amplissima portata che la 
sospensione ivi prevista deve avere (da riferirsi a tutti i procedimenti civili e penali e non solo ai soli 
procedimenti in cui sia stato disposto un rinvio di udienza)») e, dall’altra, è stata esplicitamente 
riconosciuta in Cassazione penale, Sezioni unite, sentenza 10 febbraio 2021, n. 5292, Sanna. Questa 
decisione ha infatti affermato che «il primo dei due periodi configurati dal legislatore ha inteso imporre, 
tendenzialmente, la totale paralisi di ogni attività processuale» con la conseguenza per cui «non è dubbio 
che quella configurata dal legislatore sin dal d.l. n. 9 sia una vera e propria sospensione dei procedimenti 
e dei processi, atteso che il rinvio d’ufficio delle udienze e la sospensione di tutti i termini sono misure 
che sono state adottate proprio al dichiarato fine di provocare una generalizzata stasi dell’attività 
giudiziaria – salve le eccezioni espressamente previste – funzionale al contenimento dell’emergenza 
pandemica». 
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merita di essere ripreso per esteso in questa sede in quanto, nel disciplinare in modo 
quasi omogeneo beni di rilievo costituzionale estremamente eterogenei tra loro, ha 
definito i casi eccezionali e tassativi in cui le norme di cui ai commi 1 e 2 non avrebbero 
dovuto operare. Essa ha stabilito infatti che «Le disposizioni di cui ai commi 1 e 2 non 
operano nei seguenti casi: a) cause di competenza del tribunale per i minorenni relative 
alle dichiarazioni di adottabilità, ai minori stranieri non accompagnati, ai minori 
allontanati dalla famiglia ed alle situazioni di grave pregiudizio; cause relative ad 
alimenti o ad obbligazioni alimentari derivanti da rapporti di famiglia, di parentela, di 
matrimonio o di affinità; procedimenti cautelari aventi ad oggetto la tutela di diritti 
fondamentali della persona; procedimenti per l’adozione di provvedimenti in materia di 
tutela, di amministrazione di sostegno, di interdizione, di inabilitazione nei soli casi in 
cui viene dedotta una motivata situazione di indifferibilità incompatibile anche con 
l’adozione di provvedimenti provvisori e sempre che l'esame diretto della persona del 
beneficiario, dell’interdicendo e dell’inabilitando non risulti incompatibile con le sue 
condizioni di età e salute; procedimenti di cui all’articolo 35 della legge 23 dicembre 
1978, n. 833; procedimenti di cui all’articolo 12 della legge 22 maggio 1978, n. 194; 
procedimenti per l’adozione di ordini di protezione contro gli abusi familiari; 
procedimenti di convalida dell’espulsione, allontanamento e trattenimento di cittadini di 
paesi terzi e dell’Unione europea; procedimenti di cui agli articoli 283, 351 e 373 del 
codice di procedura civile e, in genere, tutti i procedimenti la cui ritardata trattazione 
può produrre grave pregiudizio alle parti. In quest’ultimo caso, la dichiarazione di 
urgenza è fatta dal capo dell'ufficio giudiziario o dal suo delegato in calce alla citazione 
o al ricorso, con decreto non impugnabile e, per le cause già iniziate, con 
provvedimento del giudice istruttore o del presidente del collegio, egualmente non 
impugnabile; b) procedimenti di convalida dell’arresto o del fermo, procedimenti nei 
quali nel periodo di sospensione scadono i termini di cui all’articolo 304 del codice di 
procedura penale, procedimenti in cui sono applicate misure di sicurezza detentive o è 
pendente la richiesta di applicazione di misure di sicurezza detentive e, quando i 

detenuti, gli imputati, i proposti o i loro difensori espressamente richiedono che si 

proceda, altresì i seguenti: 1) procedimenti a carico di persone detenute, salvo i casi di 
sospensione cautelativa delle misure alternative, ai sensi dell’articolo 51-ter della legge 
26 luglio 1975, n. 354; 2) procedimenti in cui sono applicate misure cautelari o di 
sicurezza; 3) procedimenti per l’applicazione di misure di prevenzione o nei quali sono 
disposte misure di prevenzione. c) procedimenti che presentano carattere di urgenza, per 
la necessità di assumere prove indifferibili, nei casi di cui all’articolo 392 del codice di 
procedura penale. La dichiarazione di urgenza è fatta dal giudice o dal presidente del 
collegio, su richiesta di parte, con provvedimento motivato e non impugnabile» (il 
corsivo è aggiunto). 

Fin dalle prime settimane successive alla sua approvazione questa disciplina 
emergenziale è stata oggetto di critiche e dubbi di legittimità costituzionale sollevati da 
più parti61. Tuttavia, prima di procedere all’analisi dell’interpretazione costituzionale 

                                                 
61 Si vedano in tal senso: O. MAZZA, Sospensioni di primavera: prescrizione e custodia cautelare al 

tempo della pandemia, in Archivio penale, 1/2020, 8 ss. nella parte in cui si afferma che «La sospensione 
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imposta dall’art. 83, co. 4, d.l. n. 18 del 2020 investe anche i termini di custodia cautelare, e qui occorre 
ammettere che la manovra governativa appare meglio riuscita, essendo in grado, almeno a prima vista, a 
fare pagare a un presunto innocente, detenuto in attesa di giudizio, il prezzo temporale dell’impossibilità 
di proseguire il processo a suo carico nella fase emergenziale. Così descritto, il risultato svela 
immediatamente la sua intrinseca immoralità oltre che incostituzionalità, per violazione del combinato 
disposto degli art. 13 e 27, co. 2, Cost. Situazione aggravata dalla drammatica e concreta probabilità che i 
detenuti siano esposti al pericolo di contagio da COVID-19 all’interno di strutture carcerarie. È difficile 
anche solo pensare che un presunto innocente possa essere esposto dallo Stato a un gravissimo rischio per 
la sua salute, con la beffa della sospensione del tempo di custodia cautelare trascorso nella fase 
dell’emergenza e del rischio sanitari» (in tale prospettiva l’Autore ipotizzava di «attrarre l’intera 
disciplina delle cautele personali ai più rigorosi principi intertemporali della materia penale» al fine di 
garantire una tutela più forte alla persona sottoposta a limitazione della propria libertà personale nella 
consapevolezza che, pur trattandosi di una conclusione «non […] auspicabile», essa avrebbe avuto «il 
pregio di mettere ancor più in evidenza la contestabile scelta di legare a doppio filo la condanna di primo 
o di secondo grado con larvati automatismi applicativi delle misure coercitive»); G. PICARO, Il virus nel 

processo penale. Tutela della salute, garanzie processuali ed efficienza dell’attività giudiziaria nei d.l. n. 

18 e n. 23 del 2020, in Sistema penale, 17 aprile 2020, nella parte in cui si osserva che «particolari 
problemi sorgono relativamente alla sospensione dei termini di durata massima della custodia cautelare in 
carcere, che sembra perseguire esclusivamente finalità legate all’efficienza giudiziaria, limitando allo 
stesso tempo valori di rango costituzionale superiore quali la tutela della salute dell’imputato detenuto, 
nonché i suoi diritti difensivi. La sospensione dei termini di durata massima della custodia cautelare così 
delineata implica un prolungamento della sottoposizione alla misura, che non si giustifica né sul piano 
della tutela della salute pubblica, per la quale la permanenza in stato di custodia dell’imputato non 
comporta alcun beneficio, né in relazione alla protezione della salute individuale, che è anzi sottoposta a 
rischi maggiori a fronte della convivenza con la restante popolazione detenuta. A ciò si aggiunga 
l’ulteriore sacrificio in termini sia di libertà personale, sia di diritto di difesa, il quale risulta compresso – 
a fortiori nell’attuale contesto di emergenza sanitaria – quantomeno sotto il profilo delle difficoltà di 
entrare in contatto con il difensore dallo stato di restrizione»; in senso più generico E. MARZADURI, Le 

sorti dei detenuti sottoposti a custodia carceraria ai tempi del coronavirus, in Legislazione penale, 24 
marzo 2020 nella parte in cui si sottolinea che «i termini di durata massima della custodia cautelare sono 
il frutto, più o meno accettabile, di un bilanciamento tra il riconoscimento dell’inviolabilità della libertà 
personale e la necessità di far fronte alle esigenze cautelari. Pertanto, se si vuole dare una risposta alla 
situazione di assoluta emergenza che interessa i detenuti non definitivi al tempo del coronavirus, 
dobbiamo partire dalla consapevolezza della necessità di individuare un percorso specifico, un percorso, a 
parer mio, necessariamente subordinato, comunque, ad un intervento del legislatore» (ripreso alla lettera 
nel Documento del Direttivo dell’Associazione tra gli Studiosi del processo penale del 30 marzo 2020 
pubblicato su Sistema penale il 2 aprile 2020). Critica questo decreto legge per la «lacuna relativa ai 
soggetti sottoposti a misura cautelare» anche G. SPANGHER, Misure cautelari e diritto alla salute, in 
Penale – Diritto e procedura, 25 marzo 2020. Per un’ulteriore posizione critica nei confronti di questa 
disciplina si rinvia a M. BONTEMPELLI, Emergenza Covid-19 e ragionevole durata del processo penale, in 
Sistema penale, 13 gennaio 2021, in cui si scrive: «Diversa è la questione del bilanciamento della salute 
con i diritti fondamentali dell’imputato detenuto. Si è già richiamata la causa sospensiva dei termini di 
durata delle misure cautelari (di cui agli artt. 303 e 308 c.p.p.), oltre che del corso della prescrizione del 
reato, nei procedimenti sottoposti al regime sospensivo dell’art. 83 comma 2 d.l. n. 18/2020 (v. il comma 
4 dell’art.). Tuttavia, nei procedimenti dove sono state applicate misure cautelari, la legge ha attribuito 
all’imputato e al suo difensore il potere di chiedere espressamente che si proceda, con l’effetto d’impedire 
la sospensione del termine per il compimento di qualsiasi atto processuale, e di far decorrere i termini 
custodiali, oltre che prescrizionali (art. 83 comma 3, lett. b), n. 2, d.l. n. 18/2020). Il che fa riemergere un 
dilemma solo in parte accostabile a quello già richiamato in ordine all’instaurazione del processo “a 
distanza” […]. Infatti, la scelta difensiva di non optare per la richiesta di procedere potrebbe risultare 
efficiente nell’ottica di salvaguardare la salute collettiva, esposta a pericolo negli spostamenti di più 
persone da e verso gli istituti penitenziari, ma non apporterebbe alcun vantaggio significativo 
all’imputato, in termini di tutela del suo diritto alla salute. Anzi lo comprimerebbe […], risultando 
“drammatica e concreta” la “probabilità che i detenuti siano esposti al pericolo di contagio da Covid-19 
all’interno di strutture carcerarie”[…]. Chiara la differenza con la scelta di non opporsi al processo “da 
remoto” ex art. 23 d.l. n. 137/2020, effettuata in chiave difensiva della salute anche individuale. Il 
dilemma sarebbe d’altronde insolubile per il difensore, tenuto conto del pregiudizio apportato al suo 
diritto alla salute dall’opzione di chiedere di procedere, al fine di tutelare la libertà personale e la salute 
dell’imputato, oltre che la ragionevole durata del processo. È chiaro, pertanto, come il meccanismo 
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proposta dal Giudice di ultima istanza rispetto a tali questioni, è necessario ricostruire la 
giurisprudenza di cui si discute.  

In tale prospettiva appare utile distinguere tra due fasi della stessa: una prima fase 
nella quale il Giudice di legittimità ha tentato (benché con scelte discutibili) di portare 
ordine e chiarezza in una normativa certamente difficile da applicare; e un secondo 
stadio in cui, invece, al manifestarsi delle questioni di ordine costituzionale 
maggiormente critiche, nonostante precedenti incoraggianti che avrebbero consentito 
una interpretazione orientata a Costituzione dell’art. 83 d.l. 17 marzo 2020 n. 18, la 
Corte di cassazione ha optato per una apparente standardizzazione delle sue 
argomentazioni, dietro la quale è però possibile intravedere quella chiusura 
autoreferenziale che rappresenterà anche la cifra delle sue decisioni sulla legittimità 
costituzionale della disciplina in esame.  

Per quanto concerne la prima fase di questa giurisprudenza, fin da Cass. pen., Sez. 
II, sent. 4 settembre 2020 n. 28936, il Giudice di legittimità, recependo una precedente 
elaborazione dottrinale62, ha distinto i procedimenti ricompresi nella complessa lettera 
b) del comma 3 dell’art. 83 d.l. 17 marzo 2020 n. 18 in due tipologie: da una parte, i 
procedimenti «ad urgenza assoluta (da trattare in ogni caso)» e, dall’altra, i 
procedimenti «a urgenza relativa (da trattare cioè solo ad istanza di parte)».  

Mentre nei primi casi, indicati tassativamente dal legislatore, i termini di durata 
della custodia cautelare avrebbero dovuto decorrere automaticamente secondo la regola 
generale del sistema costituzionale63, nei secondi gli stessi termini avrebbero dovuto 
essere, di regola, automaticamente sospesi e solo eccezionalmente avrebbero dovuto 
riprendere a decorrere dal momento in cui i detenuti, gli imputati, i proposti o i loro 
difensori avessero espressamente richiesto di procedere64. 

Come risulta prevedibile già da questa distinzione, i principali problemi 
interpretativi sono sorti in relazione ai procedimenti a urgenza relativa. È, invero, in 
relazione ai punti critici della seconda parte della lettera b) del terzo comma dell’art. 83 
che il Giudice di legittimità ha emesso le pronunce più significative in merito al 
bilanciamento sotteso alla disciplina dell’emergenza. 

                                                                                                                                               
normativo entri in tensione con la libertà morale dell’avvocato […], senza potersi giustificare con il 
bilanciamento operato dalla Corte costituzionale per salvare la disciplina della sospensione del corso della 
prescrizione. Non è riproponibile per la libertà personale l’ipotesi di una cedevolezza rispetto al diritto 
alla salute, che appare invece percorribile per la ragionevole durata del processo. Lo stesso ruolo servente 
della ragionevole durata, rispetto alla libertà personale, preclude d’immaginare nella vicenda 
dell’imputato detenuto, il sacrificio di una garanzia difensiva, per conseguire la tutela di un superiore 
diritto individuale». 

62 Si vedano: S. BELTRANI, I procedimenti penali e i dd.ll. dell’emergenza COVID-19, in 

www.unicost.eu, 6 aprile 2020; F. LEONARDO, La sospensione dei termini di custodia cautelare nella 

normativa emergenziale da covid-19, ivi, 22 aprile 2020; G. CASTIGLIA, Udienze e termini processuali 

penali in regime di pandemia di covid-19, in Sistema penale, 2020. 
63 Si rinvia a Corte costituzionale, sentenza n. 298 del 1994, in cui è stato riconosciuto che, mentre il 

normale decorso dei termini di custodia cautelare costituisce la «regola generale» del sistema 
costituzionale, la sospensione degli stessi deve invece essere considerata «norma di carattere 
eccezionale». 

64 Questa distinzione è stata ripresa espressamente in: Cass. pen., Sez. II, sent. 23 ottobre 2020, n. 
35467, Cass. pen., Sez. II, sent. 28 gennaio 2021, n. 8642, Cass. pen., Sez. II, sent. 23 marzo 2021, n. 
11165. 
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Il primo punto critico, implicito rispetto al testo della disposizione in esame, si è 
manifestato in rapporto alla natura “assoluta” della sospensione ex lege del decorso dei 
termini di durata della custodia cautelare, che risultava pertanto slegata da qualsiasi 
provvedimento dell’autorità giudiziaria nel singolo caso concreto. Dopo aver riproposto 
la suddetta interpretazione in diverse pronunce65, la Corte di cassazione ha infine 
esplicitato la propria posizione in materia in Cass. pen., Sez. III, sent. 19 febbraio 2021, 
n. 11217, in cui ha affermato che «la sospensione dei termini di custodia cautelare ex 
art. 303 cod. proc. pen. è prefigurata come indefettibile conseguenza della sospensione 
del decorso dei termini per il compimento di tutti gli atti dei procedimenti giudiziari 
penali disposta dall’art. 83, comma 2, d.l. n. 18 del 2020, senza che sia previsto […] 
alcun provvedimento del giudice». 

Il secondo punto critico, questa volta esplicito nel testo della disposizione, è 
invece emerso come problematico in relazione alla questione della esatta definizione di 
quella richiesta che i detenuti, gli imputati, i proposti o i loro difensori avevano 
l’obbligo di formulare «espressamente» affinché si procedesse, che è stata oggetto 
dell’attenzione del Giudice di legittimità fin dalla sua prima pronuncia in materia66. In 
particolare, se in Cass. pen. Sez. I, sent. 8 settembre 2020, n. 6930, questa richiesta è 
stata definita come una «manifestazione di volontà esplicita, chiara e univoca di 
trattazione del procedimento» che integra una «scelta insindacabile della persona» da 
cui dipendeva il suo «diritto a veder trattato il giudizio, considerato che lo stesso 
interessato potrebbe avere interesse a conservare il distanziamento sociale»67, in un 
secondo momento il Giudice di ultima istanza ne ha precisato il significato in due modi 
diversi: da una parte, specificando che «l’indagato e il suo difensore possono evitare la 
sospensione processuale dei termini per singoli incombenti»68; dall’altra, ergendo 
questo onere a condizione di legittimità costituzionale della disciplina dell’emergenza 
nella parte relativa ai procedimenti ad urgenza relativa.  

Quest’ultimo significato è emerso chiaramente in Cass. pen., Sez. II, sent. 23 
marzo 2021, n. 11165 in cui è stato affermato in modo inequivocabile che «la facoltà di 
rendere inoperante la sospensione (o il suo protrarsi), esercitabile dall’imputato 
attraverso la sua insindacabile richiesta di trattare il procedimento, consente di escludere 
la fondatezza dei rilievi prospettati in ordine alle scelte discrezionali operate dal 
legislatore dell’emergenza, quanto ai procedimenti “ad urgenza relativa”». Se tale 
                                                 

65 Si vedano, ex multis: Cass. pen., Sez. VI, sent. 22 luglio 2020, n. 25015, Cass. pen., Sez. II, sent. 4 
settembre 2020, n. 28936, Cass. pen., Sez. II, sent. 22 settembre 2020, n. 28341.  

66 Cass. pen., Sez. III, sentenza 1 luglio 2020, n. 23489. 
67 In senso analogo si rimanda a Cass. pen., Sez. VI, sentenza 16 dicembre 2020, n. 2239. 
68 Si veda Cass. pen., Sez. III, sent. 28 gennaio 2021, n. 17394. In senso analogo si rinvia alla già 

citata sentenza 22 luglio 2020, n. 25015 della Cassazione, nella parte in cui ha affermato il principio di 
diritto secondo il quale «la mera presentazione della richiesta di riesame durante il periodo coperto dalla 
sospensione ex lege dei termini processuali non costituisce implicita rinuncia alla sospensione dei termini 
processuali disposta dallo stesso decreto-legge». Sembra importante sottolineare come questa scelta 
implichi, innanzitutto, una moltiplicazione degli oneri delle persone titolari della facoltà di presentare 
richiesta, ma soprattutto una corrispondente frammentazione-parcellizzazione della tutela della libertà 
personale che appare in contrasto con la visione di quest’ultima come «valore unitario e indivisibile» che 
è stata fatta propria dalla giurisprudenza costituzionale (si rinvia a Corte costituzionale, sentenza n. 180 
del 2018, punto 19 del Considerato in diritto). Si rimanda alla parte del testo relativa all’interpretazione 
costituzionale per un’analisi più dettagliata. 
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posizione era già stata assunta nella già citata sentenza 4 settembre 2020 n. 2893669, 
l’importanza della scelta della persona ristretta all’interno del sistema ricostruito dalla 
giurisprudenza di legittimità è emersa in modo definitivo attraverso la sua 
qualificazione come «punto di equilibrio» del bilanciamento operato dal legislatore tra 
le diverse esigenze in possibile contrasto nell’ambito della disciplina dell’emergenza; 
esigenze che sarebbero state rappresentate, da un lato, dalla necessità di «garantire il 
diritto alla celebrazione di procedimenti nei confronti di persone la cui posizione 
soggettiva è già pesantemente segnata dalla pendenza del procedimento» stesso e, 
dall’altro, da «quella di assicurare il c.d. distanziamento sociale»70. 

Come anticipato, il quadro risultante da queste prime pronunce di legittimità è 
quello di una giurisprudenza della Corte di cassazione che ha cercato di portare ordine 
nell’interpretazione della disciplina dell’emergenza in esame riuscendovi però soltanto 
in modo parziale. Essa, infatti, se da una parte ha definito delle prime coordinate 
ermeneutiche sulla base dei casi concreti progressivamente trattati, dall’altra ha 
rinunciato di fatto ad una impostazione sistematica ispirata da una lettura alta e organica 
dei principi costituzionali coinvolti dalla medesima normativa. 

Se i limiti di un simile approccio si sarebbero poi rivelati inesorabilmente in 
termini di contraddittorietà del diritto vivente al manifestarsi dei primi casi più 
eterogenei (inevitabili data la portata onnicomprensiva dell’art. 83, d.l. 17 marzo 2020, 
n. 18), è possibile osservare come essi non sono stati altro che il riflesso di alcune 
criticità di ordine costituzionale già esistenti in nuce nella disciplina dell’emergenza che 
sono state poi legittimate dalla giurisprudenza della Corte di cassazione. Fin dalle prime 
sentenze analizzate, infatti, tali limiti si sono manifestati in relazione: 1) al 
bilanciamento definito dal Giudice di legittimità; 2) al disconoscimento della posizione 
peculiare della libertà personale quale principio supremo dell’ordinamento repubblicano 
(con il conseguente rovesciamento dell’ordine stabilito dalla Costituzione); 3) 
all’irragionevolezza della sospensione automatica dei termini di durata della custodia 
cautelare a prescindere da una ricognizione della effettiva sospensione delle attività del 
relativo procedimento da parte di un giudice.  

Chiarito ciò, questa prima fase della giurisprudenza di legittimità sembrava aver 
trovato un possibile punto di svolta nella motivazione di una decisione in materia di 
prescrizione, Cass. pen., SS. UU., sent. 10 febbraio 2021, n. 5292, Sanna, nonché in 
alcune sentenze che avevano provato ad estendere parte delle sue ragionevoli 
argomentazioni alla materia della libertà personale: Cass. pen., Sez. IV, sent. 24 marzo 

                                                 
69 Su tale decisione si ritornerà più avanti in quanto essa ha trattato questo tema in modo più specifico 

nella parte della sua motivazione attraverso cui ha respinto il dubbio di legittimità costituzionale che era 
stata chiamata a valutare. 

70 Questa posizione, proposta in Cass. pen., Sez. I, sent. 8 settembre 2020 n. 6930, è stata confermata 
con termini parzialmente diversi da Cass. pen., Sez. II, sent. 23 marzo 2021, n. 11165 in cui si afferma 
che «l’interesse dell’imputato o indagato ad una celere definizione del suo procedimento [è] recessivo 
rispetto alle criticità connesse all’epidemia in corso, ma solo in assenza di una manifestazione di volontà 
di procedere». 
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2021, n. 1216171, S. Barbaro e Cass. pen., Sez. IV, sent. 15 aprile 2021, n. 17787, A. 
Barbaro72. 

Nello specifico, muovendo dal principio affermato dal supremo collegio in forza 
del quale il «secondo comma dell’art. 83 sospende, senza distinzione, “tutti i termini 
procedurali”, purché gli stessi decorrano nell’intervallo temporale considerato da tale 
disposizione», queste sentenze hanno affermato che «la disciplina in esame non prevede 
un’automatica sospensione dei termini di durata massima della custodia cautelare, 
applicabile indiscriminatamente a tutti i procedimenti nel periodo in riferimento (9 
marzo - 11 maggio 2020)»73 e che, di conseguenza «la sospensione di tali termini […] 

                                                 
71 La vicenda processuale su cui si sono basate queste due pronunce è la medesima. Essa è descritta 

nel Ritenuto in fatto della prima decisione nel modo che segue (si ritiene necessario riportare per esteso 
tale prima parte della sentenza in modo che sia inequivocabile la base fattuale della stessa): «1. Il 
Tribunale di Milano, in funzione di giudice dell’appello cautelare, […] ha confermato l’ordinanza con cui 
la Corte d’appello di Milano il 18-21 dicembre 2020 ha rigettato la richiesta di revoca della custodia 
cautelare in carcere avanzata nell’interesse di B.S. 2. B.S. […] è stato condannato in primo grado il 5 
giugno 2019 […]. 3. Avanzata istanza di scarcerazione sul presupposto dell’avvenuta decorrenza dei 
termini massimi di custodia cautelare in data 3 settembre 2020 (un anno a far data dal dispositivo di 
primo grado, cioè 5 giugno 2020 + 90 giorni per la redazione della sentenza ex art. 304 c.p.p., comma 1, 
lett. c), essa è stata rigettata dal giudice che procede. 4. Il Tribunale per il riesame ha confermato 
l’impostazione della Corte di appello […] avendo ritenuto che tale termine avesse subito non soltanto la 
sospensione di 90 giorni per la redazione della sentenza, di cui si è detto, ma anche quella di 64 giorni 
(dal 9 marzo all’11 maggio 2020) ai sensi del D.L. 17 marzo 2020, n. 18, art. 83, commi 2 e 4  […]. In 
particolare, è stato affermato che la sentenza di appello del 26 ottobre 2020, confermativa della condanna 
di primo grado, è stata emessa prima della decorrenza del termine di fase, con conseguente persistente 
efficacia della misura custodiale. 5. L’imputato ricorre […] per la cassazione dell’ordinanza del Tribunale 
per il riesame di Milano […]. Ricostruito puntualmente l’iter dell’antefatto […], si sottolinea che il 
procedimento in questione non ha subito alcuna stasi a causa dell’emergenza sanitaria e che, quindi, non 
trova applicazione la sospensione dei termini di custodia cautelare. […] Si evidenzia che la sospensione 
dei termini di custodia cautelare non può e non deve applicarsi in maniera automatica ed indiscriminata. 
Si rammenta: che nel procedimento in oggetto nessuna udienza ha subito un rinvio nel periodo di 
sospensione dal 9 marzo all’11 maggio 2020; che la sentenza di primo grado è stata emessa il 5 giugno 
2019 e depositata il 23 ottobre 2019; che l’appello è stato presentato il 21 dicembre 2019; e che l’udienza 
è stata fissata il 22 settembre 2020. Non avendo la sospensione prevista nel periodo di epidemia inciso in 
nessun modo nel procedimento a carico dell’imputato, i termini sono conseguentemente spirati - si 
afferma - il 3 settembre 2020, calcolando la sospensione di 90 giorni per il deposito della sentenza di 
primo grado». 

72 In queste decisioni è stato affermato il seguente principio di diritto -massima ufficiale - : «La 
sospensione del decorso dei termini processuali, introdotta per il contenimento della pandemia da Covid-
19 dall'art. 83, comma 2, d.l. 17 marzo 2020, n. 18, conv., con modificazioni, dalla l. 24 aprile 2020 n. 27, 
si applica ai soli procedimenti, in corso nel periodo di riferimento, in cui siano stati effettivamente 
operanti termini procedurali per il compimento di specifici atti». Entrambe si sono concluse con 
l’annullamento dell’ordinanza impugnata. 

73 Va sottolineata la netta differenza sostanziale tra la sentenza in esame e la n. 11165 sempre del 
marzo 2021 in cui invece si parlava espressamente dell’«automatismo che caratterizza la disposizione 
dell’art. 83» (punto 4.7 del considerato in diritto). In senso analogo si segnala Cass. pen., Sez. IV, sent. 
27 aprile 2021, n. 20428, una pronuncia particolarmente significativa perché successiva alle decisioni 
Barbaro. Qui si sostiene che «Diversamente da quanto previsto dall’abrogato d.l. 11/2020 sospensione 
della prescrizione e sospensione dei termini delle misure cautelari operavano, dunque, automaticamente, 
senza necessità che sia adottato un provvedimento a cui agganciare le due disposizioni». La decisione più 
chiara in questo senso è però Cass. pen., Sez. III, sent. 19 febbraio 2021, n. 11217, come emerge dal 
seguente passaggio: «Ora, dall’esame del testo delle indicate disposizioni, è agevole rilevare, per quanto 
di specifico interesse in questa sede, che: a) la sospensione del decorso dei termini per il compimento di 
tutti gli atti dei procedimenti giudiziari penali, con la sola esclusione di quelli di cui all’art. 83, comma 3, 
d.l. n. 18 del 2020, è prevista come vicenda operativa in via automatica, senza che sia contemplato alcun 
provvedimento del giudice (e quindi una preventiva richiesta del pubblico ministero)». Essa, infatti, non 
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può operare solo se vi sia una contestuale sospensione di termini procedurali finalizzati 
al compimento di atti processuali» in quanto «solo […] in presenza di una effettiva 
sospensione di termini procedurali in corso [rispetto alla quale è prevista una 
«necessaria verifica, per ciascun procedimento»], si determina anche la sospensione dei 
termini massimi di durata della custodia cautelare in atto nei confronti dell’imputato». 

Con queste prese di posizione in netta controtendenza rispetto alla giurisprudenza 
precedente era legittimo prevedere che la Corte di cassazione avrebbe mutato il proprio 
orientamento a favore di una interpretazione orientata a Costituzione e, in particolare, a 
quel principio di ragionevolezza che esclude automatismi legislativi e impone di 
garantire il controllo da parte del giudice nel caso concreto affinché nessun diritto venga 
totalmente sacrificato in modo ingiustificato. Per questo, pur conservando altri 
importanti limiti, sembrava che le sentenze esaminate fossero davvero capaci di evitare 
che l’onere formale della richiesta di procedere potesse determinare ipotesi di manifesta 
ingiustizia in virtù del potere riconosciuto ai giudici del merito cautelare e alla stessa 
Corte di cassazione di valutare in concreto, caso per caso, quella effettiva sospensione 
del procedimento in corso che, anche sulla base del dato letterale della disciplina 
dell’emergenza, non poteva che rappresentare la condizione imprescindibile di quella 
sospensione dei termini di durata della custodia cautelare in sé ingiustificabile in 
astratto se slegata da eventi eccezionali legati al singolo procedimento. 

La giurisprudenza successiva alle sentenze Barbaro, con le quali si è aperta anche 
la seconda fase delle pronunce della Corte di cassazione in materia di art. 83 d.l. n. 
18/2020, è stata invece fortemente oscillante. Infatti, se da una parte è possibile 
individuare decisioni che hanno tentato di applicare (benché ancora nel modo più 
restrittivo possibile) i principi di diritto orientati a Costituzione contenuti in questi 
precedenti74, dall’altra devono essere segnalate pronunce che invece hanno continuato a 

                                                                                                                                               
si limita a dichiarare quanto riportato, ma difende tale impostazione evidenziando che «La sospensione 
dei termini di custodia cautelare in via automatica, indipendentemente da un provvedimento del giudice (e 
della precedente richiesta del pubblico ministero), poi, non risulta essere evenienza inedita o eccentrica 
nel sistema del processo penale». 

74 In tal senso si rinvia, innanzitutto, a Cass. pen., Sez. I, sent. 7 maggio 2021, n. 21903 che, 
nell’annullare l’ordinanza cautelare impugnata dal ricorrente, si esprime con chiarezza inequivocabile: «il 
rinvio d’ufficio delle udienze e la sospensione dei termini processuali costituiscono strumenti adottati allo 
scopo di provocare una stasi generalizzata dell’attività giurisdizionale, funzionale al contenimento 
dell’emergenza pandemica da Covid-19 e a impedire la diffusione del contagio all’interno degli uffici 
giudiziari italiani […]. Risulta, pertanto, priva di rilievo la circostanza che il legislatore italiano non abbia 
esplicitamente disposto, come aveva fatto in passato per analoghe situazioni emergenziali, la sospensione 
dei procedimenti e dei processi penali, atteso l’incontroverso effetto sospensivo perseguito attraverso gli 
strumenti dispiegati con l’introduzione della norma dell’art. 83, comma 2, decreto-legge n. 18 del 2020. 
D’altra parte, come le Sezioni Unite avevano già avuto modo di chiarire in un risalente e insuperato 
intervento chiarificatore, non è possibile, tenuto conto della terminologia utilizzata nel sistema 
processuale vigente, prevedere “una chiara distinzione tra sospensione e rinvio [...]”, posto che, 
analogamente a quanto previsto dal codice del 1930, anche “il codice del 1988 adopera un linguaggio non 
connotativo, bensì meramente denotativo, per riferirsi ai diversi casi di stasi temporanea del 
procedimento, che vanno poi distinti dall’interprete in relazione ai rispettivi specifici presupposti [...]” 
(Sez. U, n. 1021 del 28/11/2001, dep. 2002, Cremonese, Rv. 220509-01). […] Ne consegue che, come da 
ultimo evidenziato dalle Sezioni Unite, solo in presenza di determinate condizioni processuali, che 
devono essere concretamente verificate, l’adozione “delle disposizioni di natura esclusivamente 
processuale [...] stabilizzate nei commi 1, 2 e 7 dell’art. 83 del d.l. n. 18 determina l’operatività della 
causa generale di sospensione della prescrizione prevista dal primo comma dell’art. 159 cod. pen.” (Sez. 
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esprimere interpretazioni della normativa emergenziale elusive, se non apertamente 
contrarie, al principio di ragionevolezza (minimo) ivi affermato75. 

                                                                                                                                               
U, n. 5292 del 26/11/2020, dep. 2021, Sanna, Rv. 280432-02). […] La pronuncia impugnata, pertanto, 
contrasta con i principi affermati dalle Sezioni Unite (Sez. U, n. 5292 del 26/11/2020, dep. 2021, Sanna, 
cit.), che postulano un’analitica ricognizione della sequenza procedimentale culminata nel provvedimento 
impugnato, necessaria per verificare l’applicazione della disciplina prevista dall’art. 83, comma 2, 
decreto-legge n. 18 del 2020, che, nella fase delle indagini preliminari, deve ritenersi limitata alle ipotesi 
in cui, nel periodo compreso tra il 09/03/2020 e 1’11/05/2020, era stata fissata un’udienza, era prevista la 
scadenza di un termine processuale o era stato disposto il compimento di un atto d’indagine; condizioni, 
queste, su cui si impone un nuovo giudizio da parte del Tribunale del riesame dell’Aquila». Si veda, 
inoltre, Cass. pen., Sez. IV, sent. 18 giugno 2021, n. 35892 nella parte in cui, nell’evidenziare come la 
sospensione «non necessiti di un provvedimento ad hoc da parte del giudice procedente, trattandosi di un 
effetto ex lege imposto dalla disciplina emergenziale», richiama espressamente la sentenza Barbaro 
affermando che, in «base ad orientamento della giurisprudenza di legittimità ormai consolidato, la norma 
citata non determina l’automatica sospensione dei termini di durata massima della custodia cautelare in 
tutti i procedimenti pendenti, essendo necessario che, nel periodo di riferimento, siano operanti termini 
procedurali per il compimento di determinati atti». Benché in modo più generico, fanno ancora 
riferimento alle sentenze Barbaro e/o alle Sezioni Unite Sanna: Cass. pen., Sez. II, sent. 14 ottobre 2021, 
n. 47116, Cass. pen., Sez. I, sent. 23 giugno 2021, n. 4988, Cass. pen., Sez. III, sent. 15 dicembre 2021, n. 
10753 e, infine, Cass. pen., Sez. II, sent. 23 febbraio 2022, n. 14322. 

75 In tal senso si rimanda, ad esempio, a Cass. pen., Sez. IV, sent. 27 aprile 2021, n. 20428 nella parte 
in cui, pur riconoscendo la fondatezza dei dubbi manifestati dal ricorrente in ordine alla mancata 
estensione al comma 4 dell’art. 83 della proroga della sospensione dei termini procedurali ex art. 36 d.l. 
23/2020 («l’assenza di uno specifico riferimento [al termine] previsto dal comma 4 dello stesso articolo 
83 […] può dare adito alla tesi sostenuta in ricorso, che vuole che […] i termini di cui agli articoli 303 e 
308 del codice di procedura penale siano rimasti estranei al prolungamento del regime emergenziale della 
sospensione fino all’il maggio 2020»), opta apoditticamente per la soluzione «in senso contrario» in 
quanto «si può sostenere che la proroga del termine previsto da quest’ultimo, norma richiamata, si 
traduca, dinamicamente, nella proroga del termine previsto dal comma 4». Se non è dato sapere cosa si 
intenda giuridicamente per «si traduca dinamicamente», il significato sostanziale di questo inciso si 
manifesta macroscopicamente nel passaggio successivo in cui si sostiene che «Porta a tale conclusione 
un’interpretazione sistematica della norma e la stessa ratio legis che era quella di allungare lo stop 
giudiziario in atto, in ragione della straordinaria emergenza epidemiologica che affliggeva il Paese». 
Argomentando in questo modo, infatti, si dichiara de facto la capacità della ragione emergenziale di 
derogare a tutte le ragioni costituzionali. Ancora più significativa è probabilmente Cass. pen., Sez. VI, 
sent. 7 ottobre 2021, n. 38465 in quanto si pone in aperto contrasto con le sentenze Barbaro. Essa, infatti, 
afferma esplicitamente: «affatto condivisibile può ritenersi l’assunto, dal ricorrente formulato sulla base 
del richiamo ad un precedente di questa Suprema Corte (Sez. 4, n. 12161 del 24/03/2021, Barbaro, Rv. 
280780), secondo cui la sospensione del decorso dei termini processuali si applica ai soli procedimenti, in 
corso nel periodo di riferimento, in cui siano effettivamente operanti termini procedurali per il 
compimento di specifici atti. Secondo tale impostazione ermeneutica, la disciplina in esame non prevede 
un’automatica sospensione dei termini di durata massima della custodia cautelare, applicabile 
indiscriminatamente a tutti i procedimenti nel periodo in riferimento (9 marzo - 11 maggio 2020), poiché 
la sospensione di tali termini può operare solo se vi sia una contestuale sospensione di termini procedurali 
finalizzati al compimento di atti processuali, ai sensi del secondo comma dell’art. 83 cit. Ora, […] non v’è 
dubbio che quella configurata dal legislatore sin dal d.l. n. 9 del 2 marzo 2020 “sia una vera e propria 
sospensione dei procedimenti e dei processi, atteso che il rinvio d’ufficio delle udienze e la sospensione di 
tutti i termini sono misure che sono state adottate proprio al dichiarato fine di provocare una generalizzata 
stasi dell’attività giudiziaria - salve le eccezioni espressamente previste - funzionale al contenimento 
dell’emergenza pandemica” (v., in motivazione, Sez. U, n. 5292 del 26/11/2020, dep. 2021, Sanna, Rv. 
280432). Il combinato disposto dei commi 1 e 2 dell’art. 83 cit. contempla l’integrale sospensione 
dell’attività giurisdizionale nel periodo emergenziale, prevedendo non solo il rinvio delle udienze (comma 
1), ma anche la sospensione dei termini processuali di qualsiasi natura (comma 2): la sospensione dei 
termini stabiliti dall’art. 83, comma 2, nell’arco temporale ivi indicato riguarda, infatti, la generalità dei 
termini per compimento di qualsiasi atto, sicché sono sospesi “i termini stabiliti per la fase delle indagini 
preliminari, per l’adozione di provvedimenti giudiziari e per il deposito della loro motivazione, per la 
proposizione degli atti introduttivi del giudizio e dei procedimenti esecutivi, per le impugnazioni e, in 
genere, tutti i termini procedurali”. Il carattere generale ed obbligatorio del meccanismo sospensivo, 



La Rivista “Gruppo di Pisa” 

 
 
Fascicolo n. 3/2023                                    89                                         ISSN 2039-8026 

In particolare, se da un lato è possibile rilevare decisioni come Cass. pen., Sez. V, 
sent. 21 ottobre 2021, n. 717 in cui è stato riconosciuto in modo inequivocabile che 
«L’art. 83 cit. ha creato, quindi, uno stretto collegamento tra sospensione del processo e 
sospensione dei termini di custodia cautelare, nel senso che, laddove è sospeso il 
processo, sono sospesi anche i termini di custodia cautelare» e «laddove, invece, il 
processo deve seguire il suo corso, nonostante il COVID, non vi è sospensione 
nemmeno della custodia cautelare»76, dall’altro devono essere richiamate anche 
decisioni, come Cass. pen., Sez. VI, sent. 7 ottobre 2021, n. 38465, in cui il Giudice di 
legittimità ha invece scritto che «la sola deroga alla generale operatività del meccanismo 
sospensivo è quella dal legislatore subordinata, nell’ambito dei procedimenti 
tassativamente indicati nei numeri 1), 2) e 3) della lett. b) del terzo comma dell’art. 83, 
al ricorrere di una condizione legata, come si è visto, ad un’espressa manifestazione di 
volontà da parte dell’interessato […], senza che alcun rilievo possa attribuirsi, in forza 
del dato testuale e alla luce di una complessiva lettura del combinato disposto di cui ai 
commi 2, 3 e 4 dell’art. 83 cit., ad una non contemplata “attività di verifica, per 
ciascuno procedimento, della effettiva decorrenza di termini procedurali (per il 
compimento di atti di carattere processuale) destinati ad essere sospesi in virtù di quanto 
previsto dal secondo comma dell’art. 83”, cui ricollegare, in tesi, anche la sospensione 
dei termini massimi di durata della custodia cautelare in atto»77. 

È alla luce di questa contraddittoria applicazione della disciplina dell’emergenza 
che è ora possibile entrare nel merito del modo in cui la Corte di cassazione ha gestito i 
non pochi dubbi di legittimità costituzionale che sono emersi in relazione all’art. 83 d.l. 
n. 18/2020. 

 
 
4. L’interpretazione costituzionale della disciplina dell’emergenza espressa 

dalla Corte di cassazione attraverso le sue decisioni ex art. 24 l. n. 87/1953 

                                                                                                                                               
accompagnato, nella prospettiva seguita dal legislatore, non solo dal rinvio di ufficio delle udienze a data 
successiva al 15 aprile 2020 e dalla sospensione dei “termini per il compimento di qualsiasi atto dei 
procedimenti civili e penali” dal 9 marzo al 15 aprile 2020, senza possibilità di intervento da parte dei 
capi degli uffici giudiziari (art. 83, commi 1 e 2), ma anche dalle connesse, contestuali, sospensioni dei 
termini di prescrizione e dei termini di durata massima delle misure cautelari personali, secondo quanto 
previsto dalla disposizione di cui all’art. 83, comma 4, non consente di ritenere che solo “in presenza di 
una effettiva sospensione di termini procedurali in corso, si determina anche la sospensione dei termini 
massimi di durata della custodia cautelare in atto nei confronti dell’imputato” (v., in motivazione Sez. 4, 
n. 12161 del 24/03/2021, Barbaro A., cit., […])». Si ritornerà su questa pronuncia e su un suo passaggio 
ancora più emblematico più avanti nel testo. 

76 Questa decisione rappresenta il massimo esempio di chiarezza espositiva in merito a quel principio 
di ragionevolezza alla luce del quale sarebbe stato necessario applicare in concreto la disciplina 
emergenziale. Tuttavia, è bene sottolinearlo, essendo riferita principalmente alla fase processuale, anche 
questa dichiarazione di principio rimane ambigua e difficilmente utilizzabile rispetto al discorso relativo 
all’operatività della sospensione in fase di indagini preliminari. 

77 A questa pronuncia deve riconoscersi il pregio della chiarezza e dell’efficacia nel rilevare i limiti e 
le criticità, da una parte, dell’interpretazione conforme a Costituzione proposta nel caso specifico delle 
sentenze Barbaro, e, dall’altra, in generale del meccanismo dell’interpretazione conforme a Costituzione 
in sé, che, pur indicando una via percorribile da parte dei giudici comuni, lascia sopravvivere 
interpretazioni che integrano forti di dubbi di legittimità costituzionale, capaci di ledere in modo 
irreparabile i diritti delle persone e la certezza del diritto. 
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Se è vero, come è stato recentemente affermato, che gli studi relativi alla giustizia 

costituzionale italiana non hanno mai analizzato in modo sistematico cosa accade nei 
procedimenti a quibus, la presente indagine impone la scelta di un metodo per 
analizzare le decisioni attraverso le quali la Corte di cassazione ha respinto i dubbi di 
legittimità costituzionale sollevati dalle parti ricorrenti. 

Data la formulazione dell’art. 24 l. n. 87/1953, il criterio fondamentale per 
esaminare tali decisioni di non rinvio non potrà che essere rappresentato 
dall’adeguatezza della motivazione. Ciò implicherà la necessità di prestare specifica 
attenzione alla valutazione dei requisiti di rilevanza78 e non manifesta infondatezza79 

                                                 
78 Come è noto, ai sensi dell’art. 23 l. n. 87/1953 la rilevanza del dubbio di legittimità costituzionale si 

configura qualora «il giudizio non possa essere definito indipendentemente dalla risoluzione della 
questione di legittimità costituzionale». Per comprendere il significato esatto di questa locuzione la 
dottrina ha formulato due teorie: quella della «mera applicabilità» della disposizione impugnata nel 
giudizio a quo e quella della «necessaria influenza» dell’eventuale pronuncia di accoglimento della Corte 
sulla decisione del giudizio principale («anche se non necessariamente sul risultato finale, essendo 
sufficiente l’esistenza di un’influenza sul modo di decidere il processo»). Oggi, «tra le due diverse 
impostazioni – specchio di una diversa configurazione, in senso di maggiore autonomia-astrattezza o 
dipendenza-concretezza, dei rapporti tra il giudizio a quo e le vicende e gli interessi in esso presenti ed il 
giudizio costituzionale – quello della “necessaria influenza” o “stretta pregiudizialità” può ritenersi 
attualmente prevalente ed è quella accolta pure dalla giurisprudenza costituzionale. La Corte ha infatti in 
varie occasioni fatto espresso riferimento alla necessaria influenza che il giudizio costituzionale deve 
esercitare sul processo principale o che la corretta instaurazione del giudizio costituzionale postula 
l’esistenza di un “effettivo e concreto rapporto di strumentalità” fra la risoluzione della questione di 
legittimità costituzionale e la definizione del giudizio, anche se il Giudice costituzionale ha pure tenuto a 
sottolineare che in ogni caso la nozione di rilevanza prescinde dagli ipotetici effetti di cui potrebbero 
concretamente beneficiare o meno le parti in causa del giudizio a quo (117/96, 98/97, 105, 297/2001)». 
Per questa ricostruzione si veda E. MALFATTI, S. PANIZZA, R. ROMBOLI, op. cit., 105. Per un’altra 
impostazione si rinvia a G. ZAGREBELSKY, V. MARCENÒ, op. cit., 111 ss., secondo i quali, invece, «la 
tendenza più recente è di ritenere sufficiente […] che la norma impugnata sia applicabile nel giudizio a 

quo, senza che rilevino gli effetti, quali ch’essi siano, dell’eventuale pronuncia di illegittimità 
costituzionale (sent. nn. 46 e 5 del 2014; 294 del 2011). Basta che la pronuncia di accoglimento possa 
influire “sull’esercizio della funzione giurisdizionale quantomeno sotto il profilo del percorso 
argomentativo che sostiene la decisione del processo principale” (sent. nn. 20 del 2016; 28 del 2010)». 

79 Per quanto concerne la non manifesta infondatezza del dubbio di costituzionalità, invece, il relativo 
«giudizio […] ha lo scopo di impedire che giungano alla Corte questioni assolutamente prive di un 
qualsiasi fondamento e richiede pertanto che il giudice possa nutrire almeno un serio dubbio circa la 
conformità della disposizione impugnata alla Costituzione. Ciò non significa d’altra parte che l’autorità 
giudiziaria rimettente debba ritenersi convinta della incostituzionalità, essendo necessario, ma anche 
sufficiente, che essa consideri il dubbio “non chiaramente privo di fondamento”». Per tali considerazioni 
si rimanda ancora a E. MALFATTI, S. PANIZZA, R. ROMBOLI, op. cit., 2021, 105. Per una ricostruzione 
anche storica di questo «filtro di merito» della questione si vede, invece, G. ZAGREBELSKY, V. MARCENÒ, 
op. cit., 121 dove si rimarca che per integrare il requisito è «sufficiente che esistano ragioni di incertezza» 
(con rinvio a Corte costituzionale, sentenza n. 161 del 1977) tanto che «il giudice è tenuto a sollevare la 
questione anche se è convinto dell’infondatezza, ma tuttavia non è in grado di motivare il rigetto della 
questione stessa in modo pienamente convincente a norma dell’art. 24 della legge n. 87». Altro passaggio 
importante è quello in cui si rileva che, pur essendo quello in esame un «terreno estremamente opinabile», 
esiste «qualche “elemento oggettivo” su cui appoggiare questa valutazione» e che quest’ultimo può essere 
rappresentato dalla «presenza di “radicati dissensi dottrinali e giurisprudenziali” sulla legittimità 
costituzionale della legge» (che «deve accuratamente essere considerata nella valutazione della non 
manifesta infondatezza (sent. nn. 143 del 1982; 23 del 1978; 161 del 1977)») ma soprattutto «dalla stessa 
giurisprudenza costituzionale sulla medesima questione o su altre analoghe, le quali possono far pensare 
che, ribadendosi lo stesso criterio di giudizio, la questione nuova sarebbe accolta e la legge dichiarata 
incostituzionale». Infatti, si aggiunge, «quando è la stessa Corte costituzionale […] che esprime un 
convincimento nel senso dell’incostituzionalità (come avviene tipicamente nelle sentenze interpretative), 
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effettuata da parte del giudice comune e all’utilizzo da parte sua dell’interpretazione 
conforme a Costituzione nonché, quindi, alla sensibilità costituzionale dimostrata 
dall’organo giudicante rispetto ai dubbi sollevati dalle parti processuali e, in particolare, 
rispetto a quella giurisprudenza della Corte costituzionale che costituisce la base 
ineludibile del suo giudizio in questo ambito80. 

Chiarite le questioni metodologiche e prima di procedere all’analisi 
dell’interpretazione costituzionale nel merito, è necessario proporre una sintesi 
quantitativa, che risulta estremamente significativa quanto meno a livello simbolico. 
Infatti, a fronte delle ventotto decisioni raccolte e analizzate, in ben sette casi81 sono 
stati sollevati e respinti dubbi di legittimità costituzionale relativi all’art. 83, comma 4, 
d.l. 17 marzo 2020 n. 18 qui esaminato: un numero pari al 25% del totale82. A settembre 

                                                                                                                                               
non è lecita una valutazione contraria da parte del giudice comune, addirittura così chiara che 
l’infondatezza possa dirsi “manifesta”. Per questa ragione, attraverso la propria motivazione e perfino con 
i propri obiter dicta, la Corte costituzionale è in grado di orientare l’esercizio del potere di iniziativa nel 
processo incidentale, quasi sollecitando la rimessione di nuove questioni davanti a sé stessa». Ciò 
dimostra, infine, che se «è vero […] che tale valutazione è propria del giudice singolo di fronte al quale 
pende la causa […] è altresì vero che questo giudice si fa portatore di un’esigenza istituzionale, oggettiva, 
che corrisponde a un interesse che in qualche misura lo trascende per assumere una dimensione 
generale». Per un contributo monografico recente con approfondimenti sia sul tema della rilevanza che su 
quello della non manifesta infondatezza dal punto di vista dei giudici a quibus si rinvia ancora a C. 
NARDOCCI, op. cit., 117 ss.. 

80 Analoghi criteri potrebbero essere utilizzati, mutatis mutandis, anche in relazione a quelle eccezioni 
di incostituzionalità alle quali la stessa giurisprudenza costituzionale non ha mai riconosciuto autonomo 
rilievo (nonostante esse rappresentino una diretta estrinsecazione di quel caposaldo dello Stato 
costituzionale che è il diritto alla tutela giurisdizionale ex art. 24, comma 1, Cost. attraverso cui le parti 
manifestano la propria sensibilità in merito ai propri diritti fondamentali) se non fosse che, come si vedrà 
a breve, esse non hanno conosciuto una sorte migliore nella giurisprudenza di legittimità in esame. Per 
questa ragione, non potendo conoscere con certezza quale sia stata la loro forma originale, esse non 
saranno oggetto di apposito approfondimento se non in relazione ad alcuni casi particolarmente chiari e 
significativi. 

81 Le decisioni sono le seguenti (in corsivo sono indicate le sentenze nelle quali sono stati sollevati 
dubbi di legittimità costituzionale): 1) Cass. pen., Sez. III, sent. 1 luglio 2020, n. 23489; 2) Cass. pen., 
Sez. IV, sent. 17 luglio 2020, n. 24431; 3) Cass. pen., Sez. VI, sent. 22 luglio 2020, n. 25015; 4) Cass. 
pen., Sez. V, sent. 22 luglio 2020, n. 25833; 5) Cass. pen., Sez. II, sent. 4 settembre 2020, n. 28936; 6) 
Cass. pen., Sez. I, sent. 8 settembre 2020 n. 6930; 7) Cass. pen., Sez. VI, sent. 17 settembre 2020, n. 
27213; 8) Cass. pen., Sez. II, sent. 22 settembre 2020, n. 28341; 9) Cass. pen., Sez. V, sent. 9 ottobre 
2020, n. 36016; 10) Cass. pen., Sez. II, sent. 23 ottobre 2020, n. 35467; 11) Cass. pen., Sez. VI, sent. 16 
dicembre 2020, n. 2239; 12) Cass. pen., Sez. II, sent. 28 gennaio 2021, n. 8642; 13) Cass. pen., Sez. III, 

sent. 28 gennaio 2021, n. 17394; 14) Cass. pen., Sez. III, sent. 19 febbraio 2021, n. 11217; 15) Cass. 

pen., Sez. II, sent. 23 marzo 2021, n. 11165; 16) Cass. pen., Sez. IV, sent. 24 marzo 2021, n. 12161, S. 
Barbaro; 17) Cass. pen., Sez. IV, sent. 15 aprile 2021, n. 17787, A. Barbaro; 18) Cass. pen., Sez. IV, sent. 
27 aprile 2021, n. 20428; 19) Cass. pen., Sez. I, sent. 7 maggio 2021, n. 21903; 20) Cass. pen., Sez. IV, 

sent. 18 giugno 2021, n. 35892; 21) Cass. pen., Sez. I, sent. 23 giugno 2021, n. 4988; 22) Cass. pen., Sez. 

I, sent. 16 settembre 2021, n. 38372; 23) Cass. pen., Sez. I, sent. 16 settembre 2021, n. 38373; 24) Cass. 
pen., Sez. VI, sent. 7 ottobre 2021, n. 38465; 25) Cass. pen., Sez. II, sent. 14 ottobre 2021, n. 47116; 26) 
Cass. pen., Sez. V, sent. 21 ottobre 2021, n. 717; 27) Cass. pen., Sez. III, sent. 15 dicembre 2021, n. 
10753; 28) Cass. pen., Sez. II, sent. 23 febbraio 2022, n. 14322. 

82 In forza di quanto evidenziato negli ultimi capoversi appare opportuno esplicitare una scelta 
metodologica. Non essendo state rispettate forme specifiche né per sollevare dubbi di legittimità 
costituzionale né per decidere su di essi, si ritiene corretto specificare che il dato proposto nel testo è stato 
calcolato adottando un criterio sostanziale in forza del quale è stata considerata come contenente una 
ordinanza di rigetto ai sensi dell’art. 24 l. n. 87/1953 ogni decisione che ha respinto esplicitamente i dubbi 
di incostituzionalità eccepiti espressamente dal ricorrente nel singolo caso concreto, a prescindere dalla 
forma in cui questi ultimi erano stati manifestati e/o riportati. 
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2021, quando è stata scritta l’ultima motivazione contenente il rigetto di una eccezione 
di incostituzionalità, la percentuale era quindi di poco inferiore al 33% dei (ventitré) 
casi trattati. 

A livello formale, tra queste ventotto pronunce non è stata registrata nessuna 
decisione autonoma, preliminare e separata tramite ordinanza in merito ai dubbi di 
legittimità costituzionale sollevati dalle parti ricorrenti83. A livello sostanziale, invece, 
se si escludono tre casi di estemporanei e poco significativi riferimenti a pronunce della 
Corte84, l’unica decisione del Giudice costituzionale che è stata utilizzata a pieno dalla 
Corte di cassazione per ragionare sulla legittimità costituzionale della disciplina 
emergenziale in materia di libertà personale è stata la nota sentenza n. 15 del 1982. 

Quest’ultimo dato in particolare sarebbe sufficiente per valutare negativamente 
l’adeguatezza delle motivazioni delle decisioni di non rinvio analizzate e, di 
conseguenza, la sensibilità manifestata dai giudici comuni in primo luogo in relazione ai 
dubbi sollevati dalle parti e in secondo luogo rispetto alla giurisprudenza costituzionale 
e ai numerosi principi di diritto da essa affermati in relazione all’art. 13 Cost., 
completamente assenti nelle pronunce in esame. Considerato però il carattere 
esplorativo di questa ricognizione, è necessario procedere a un’analisi caso per caso 
delle decisioni di legittimità raccolte in modo da garantire una comprensione più 
completa dell’operato del Giudice di ultima istanza. 

Nella prima decisione in cui è stato sollevato un dubbio di legittimità 
costituzionale ad opera di una parte, Cass. pen., Sez. II, sent. 4 settembre 2020, n. 
2893685, il ricorrente contestava la «omessa pronuncia sulla questione di legittimità 
costituzionale sollevata con i motivi di appello» e proponeva «Questione di legittimità 
costituzionale dell’art. 83 comma 3 d.l. n. 18 del 2020, come interpretato dal G.i.p. e poi 
dal Tribunale, per contrasto con gli artt. 3 (essendo irragionevole la differenza di 

                                                 
83 Si scrive in E. MALFATTI, S. PANIZZA, R. ROMBOLI, op. cit., 2021, 104 che la decisione di non 

rinvio «dovrebbe essere contenuta in un provvedimento autonomo e separato rispetto alla sentenza con 
cui viene risolto il merito del giudizio principale».  

84 Le decisioni della Corte costituzionale sono state citate: 1) in Cass. pen., Sez. IV, sent. 17 luglio 
2020, n. 24431 che ha rinviato ad alcune decisioni della Consulta per sostenere la tesi secondo cui il 
termine per la fissazione dell’udienza del riesame cautelare decorre dal giorno della presentazione della 
richiesta solo nel caso esplicitamente previsto dall’art. 309, comma 4, prima parte, c.p.p. «al quale va 
assimilata l’ipotesi della presentazione a norma dell’art. 123 da parte di imputato detenuto»; 2) in Cass. 
pen., Sez. II, sent. 23 marzo 2021, n. 11165, che ha fatto riferimento a Corte costituzionale, sentenza n. 
278 del 2020, ma non in relazione alla legittimità costituzionale della norma in esame (l’art. 83 d.l. n. 
18/2020), bensì in merito a una questione interpretativa legata alla sua efficacia retroattiva (merita di 
essere sottolineato che questo precedente del Giudice costituzionale, come si vedrà più avanti, aveva ben 
altre implicazioni rispetto alla questione della sospensione dei termini di durata della custodia cautelare 
durante l’emergenza sanitaria); 3) in Cass. pen., Sez. III, sent. 19 febbraio 2021, n. 11217 che ha 
richiamato Corte costituzionale, sentenza n. 299 del 2005, in modo abbastanza paradossale (questo 
carattere del riferimento dipende dal fatto che il Giudice di legittimità avrebbe ben potuto sviluppare il 
dubbio relativo alla ragionevolezza del bilanciamento tra libertà personale ed esigenze cautelari connesse 
alla realizzazione della giustizia rispetto al quale rinviava alla decisione della Corte citata nel testo; la 
Corte di cassazione si è invece limitata a indicare formalmente questo precedente, con una operazione che 
aggiunge al danno causato dal mancato rinvio alla Corte costituzionale la beffa del non aver esercitato a 
pieno i propri poteri funzionali all’applicazione della Costituzione). 

85 In questo caso la sospensione dei termini di durata della custodia cautelare è stata presa in 
considerazione in relazione ai termini previsti per lo svolgimento di un interrogatorio di garanzia non 
tenutosi nel termine perentorio stabilito dalla legge. 



La Rivista “Gruppo di Pisa” 

 
 
Fascicolo n. 3/2023                                    93                                         ISSN 2039-8026 

disciplina rispetto ai procedimenti di convalida), 10 (per violazione del Patto 
internazionale relativo ai diritti civili e politici, e della CEDU, nella parte in cui 
richiedono la più tempestiva presa di contatto con il giudice della persona arrestata o 
detenuta, a prescindere dalla fase procedimentale in cui è avvenuta la provazione della 
libertà), 13 (costituendo l’interrogatorio di garanzia un diritto fondamentale della 
persona sottoposta alla custodia), 24 (per la privazione del più efficace strumento di 
difesa a disposizione della persona in vinculis) e 111 (per la disparità tra accusa e difesa 
conseguente al differimento dell’interrogatorio) della Costituzione». 

È stata questa la sentenza che ha iniziato a definire il punto focale delle decisioni 
di non rinvio pronunciate dalla Corte di cassazione. Essa, infatti, ha rilevato la manifesta 
infondatezza della questione perché «la decisione di sottoporsi all’interrogatorio, anche 
nel periodo di sospensione generalizzata dell’attività giudiziaria (e dei relativi termini), 
è stata demandata dal legislatore alla valutazione della persona sottoposta a misura e del 
suo difensore: ed è una valutazione non soggetta a delibazione alcuna da parte 
dell’autorità procedente, senz’altro tenuta all’espletamento dell’atto nei termini di legge, 
che riprendono a decorrere per effetto della richiesta». Da questa ricostruzione del 
diritto positivo il Giudice di ultima istanza ha ricavato la conclusione che «l’assetto 
normativo ricavabile dalla normativa emergenziale - rimettendo la decisione di espletare 
l’interrogatorio, nonostante la generalizzata sospensione, alla insindacabile decisione 
della parte interessata - realizza un contemperamento del tutto ragionevole, che come 
tale si sottrae in radice ai dubbi di legittimità costituzionale prospettati, tra due esigenze 
concorrenti e potenzialmente in conflitto: da un lato, la necessità di assicurare 
comunque il pieno ed effettivo esercizio dei diritti di difesa della persona sottoposta a 
misura cautelare anche nei tempi rapidi di cui all’art. 294 cod. proc. pen., se ritenuto 
necessario dal soggetto sottoposto a misura; dall’altro, quella di contenere il più 
possibile la mobilità delle persone, per le note ragioni di tutela della salute pubblica che 
sono alla base di tutti gli interventi legislativi in precedenza richiamati». 

Pertanto, da una parte la Corte di cassazione ha definito in modo autonomo i 
termini del bilanciamento realizzato dalla normativa emergenziale escludendo 
radicalmente il parametro della libertà personale esplicitamente invocato nell’eccezione 
e, dall’altra, ha individuato nella rimessione della richiesta di procedere al soggetto 
sottoposto al regime di carcerazione preventiva il punto di equilibrio capace di 
assicurare la ragionevolezza del contemperamento realizzato dalla stessa disciplina. Il 
tutto senza motivare le ragioni di tale conclusione attraverso un’argomentazione fondata 
sulla giurisprudenza costituzionale, nonostante l’istante avesse invocato «plurime 
decisioni della Consulta». 

È stato però soltanto con le prime decisioni del 2021 che la Corte di cassazione ha 
definito in modo compiuto il proprio ragionamento per respingere qualunque eccezione 
di illegittimità costituzionale in materia. La prima occasione in tal senso si è presentata 
in Cass. pen., Sez. III, sent. 28 gennaio 2021, n. 17394 in cui il ricorrente, sia pur in 
modo generico, ha contestato l’inosservanza degli «artt. 3, 13, 15, 27 Cost.» sostenendo 
l’inapplicabilità della sospensione dei termini di durata della custodia cautelare nella 
fase delle indagini preliminari (in quanto gli indagati non potrebbero «sollecitare 
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l’adozione da parte del pubblico ministero delle iniziative concernenti l’esercizio 
dell’azione penale»86) «pena la violazione delle disposizioni costituzionali sopra 
invocate».  

Gli argomenti in forza dei quali la Corte di cassazione ha ritenuto 
«manifestamente infondati i dubbi di legittimità costituzionale sollevati in ricorso» sono 
diversi.  

In generale, il Collegio ha affermato che «non v’è alcuna ragione di escludere che 
detta facoltà [quella di evitare la sospensione dei termini] possa altresì estrinsecarsi 
nell’impedire la sospensione dell’intera attività processuale tipica delle indagini 
preliminari» in quanto, «in tal caso, la richiesta di procedere non incide indebitamente - 
e, dunque, non contrasta e non è incompatibile - con le prerogative sull’esercizio 
dell’azione penale riconosciute al pubblico ministero, e tantomeno, ovviamente, sulle 
relative modalità, alle decisioni di quest’organo esclusivamente rimesse», bensì «sui 
tempi, nel senso di escludere la sospensione dei termini di durata delle stesse - a partire 
da quelli previsti dagli artt. 405 ss. c.p.p. - ovvero dei termini che, nella medesima fase, 
sono comunque previsti per il compimento di determinati atti, da quelli sulle 
impugnazioni di provvedimenti eventualmente emessi, a quelli per l’esercizio di 
determinate prerogative parimenti regolate quanto al decorso del tempo».  

La disciplina sarebbe quindi conforme a Costituzione perché l’indagato sottoposto 
a custodia cautelare, così come il suo difensore, sarebbe «libero di valutare se richiedere 
all’autorità giudiziaria procedente, che nella fase delle indagini preliminari è il pubblico 
ministero (art. 327 c.p.p.), di non sospendere le relative attività, così evitando, da un 
lato, il congelamento del corso della prescrizione e dei termini di durata massima della 
custodia cautelare, ma, d’altro lato, esponendosi alle ricadute che ciò potrebbe avere sul 
proprio coinvolgimento personale nelle attività processuali e sulla conseguente 
impossibilità di mantenere il distanziamento sociale». 

Facendo invece specifico riferimento ai singoli parametri, la Corte di cassazione 
ha affermato che: per quanto concerne l’art. 3 Cost., «lasciando all’indagato in custodia 
cautelare ed al suo difensore la comparazione tra gli opposti interessi e, quindi, 
l’insindacabile scelta di paralizzare la sospensione dei termini processuali e di quelli 
massimi di custodia cautelare, agevolmente attuabile con semplice richiesta, la legge ha 
operato un bilanciamento non certo irragionevole tra protezione del diritto alla salute 
(sia quella pubblica, sia quella dell’indagato e del suo difensore), speditezza processuale 
e protrazione non indebita della detenzione cautelare» (con rinvio a Cass. pen., Sez. II, 
sent. 4 settembre 2020, n. 28936); per quanto riguarda l’art. 13 Cost., «è indiscutibile il 
rispetto della riserva di legge, trattandosi di disciplina posta da fonte primaria»; per 
quanto riguarda l’art. 27 Cost., «la disciplina non incide in alcun modo sulla 
presunzione di non colpevolezza e, come detto, la dilatazione dei termini massimi di 
custodia cautelare collegata alla sospensione delle attività processuali per ragioni di 
tutela della salute pubblica - peraltro ridotta a poco più di 60 giorni, nel periodo di più 
grave allerta provocato nel Paese dalla pandemia da Covid-19 - era comunque evitabile 

                                                 
86 Il ricorrente sosteneva in particolare che le persone sottoposte ad indagini non avessero il «diritto di 

incidere sull’esercizio dell’azione penale da parte del p.m., né tantomeno sui tempi e modi di tale scelta». 
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con una contraria manifestazione di volontà da parte della persona sottoposta ad 
indagini o del suo difensore»87. A tali argomenti, attestanti «la complessiva 
ragionevolezza del sistema, e l’attenzione a limitare quanto più possibile le negative 
ricadute della forzata sospensione delle attività processuali sulla durata della custodia 
cautelare», si aggiungeva infine il mancato richiamo ai termini «contenuti nell’art. 304 
c.p.p., […] la cui decorrenza, pertanto, è insensibile rispetto alla sospensione 
determinata dalla disciplina dell’emergenza». 

Se questa decisione ha il merito di aver affrontato le questioni relative a ciascun 
parametro invocato e di aver ampliato e reso più esplicito il discorso di ordine 
costituzionale proposto dal Giudice di nomofilachia, essa ha però rappresentato anche il 
momento iniziale in cui ha cominciato a manifestarsi il tratto più negativo della 
giurisprudenza in esame: la rinuncia a priori da parte dei giudici comuni a esercitare il 
proprio potere di coltivare il dubbio di incostituzionalità eccepito utilizzando a pieno i 
parametri invocati (per esempio attraverso la chiamata in causa della giurisprudenza 
costituzionale in materia), con la corrispondente chiusura sui precedenti di legittimità. 

La decisione che però ha manifestato in modo più chiaro e concreto questo 
atteggiamento è indubbiamente Cass. pen., Sez. III, sent. 19 febbraio 2021, n. 1121788 
in cui il ricorrente contestava «l’illegittimità costituzionale dell’art. 83, comma 4, dl. n. 
18 del 2020, per violazione dell'art. 13, secondo comma, Cost.» nella parte in cui, nello 
specifico, stabilisce «una limitazione della libertà personale in via automatica, senza 
l’intervento del giudice», in quanto, si osservava, «l’art. 13, secondo comma, Cost., 
richiede, ai fini della detenzione di una persona, anche un atto motivato dell’autorità 
giudiziaria». Tale eccezione veniva proposta evidenziando, da una parte, come «in tal 
modo sono disciplinate dall’art. 304 cod. proc. pen. le ipotesi di sospensione dei termini 
di durata massima della custodia cautelare», nonché, dall’altra, come «l’unico modo per 
rendere applicabile la sospensione prevista dall’art. 83, comma 4, d.l. n. 18 del 2020, 
senza incorrere in una violazione dell’art. 13, secondo comma, Cost., è ritenere che la 
stessa operi su richiesta della parte interessata, il pubblico ministero, e [con] 
provvedimento del giudice». 

Questo caso è particolarmente interessante per due ragioni. 

                                                 
87 La Corte di cassazione si è pronunciata anche in merito al dubbio relativo all’art. 25 Cost., 

affermando che «il principio di legalità ivi previsto non viene in alcun modo in rilievo, sia perchè, come 
si è visto, il caso è espressamente disciplinato; - e non vi è dunque interpretazione analogica in malam 

partem - sia perchè, in modo assorbente, non si tratta di previsioni di carattere penale sostanziale, ma di 
norme processuali, da un lato non soggette al principio di stretta interpretazione, d’altro lato governate dal 
canone del tempus regit actum». Tale questione, proposta anche da autorevole dottrina già citata (si veda 
O. MAZZA, op. cit.), meriterebbe una riflessione a sé stante sul concetto di materia penale e sulla 
questione della legalità processuale penale che però allontanerebbe dalle tematiche oggetto dell’odierno 
approfondimento.  

88 Questa è la sentenza nella quale è stato affermato il principio poi ripreso nella giurisprudenza 
successiva per cui «La disposizione appena citata, se sicuramente richiede un atto motivato dell’autorità 
giudiziaria per l’applicazione di una misura limitativa della libertà personale, non implica, 
indefettibilmente, un preventivo provvedimento dell’autorità giudiziaria anche ai fini della sospensione 
dei termini di custodia cautelare. Invero, il testo dell’art. 13, secondo comma, Cost. sembra riferibile 
essenzialmente al momento genetico della misura limitativa della libertà personale, anche perché i profili 
concernenti la sua durata sono oggetto del successivo quinto comma, in forza del quale: “la legge 
stabilisce i limiti massimi della carcerazione preventiva”». 
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La prima è che il ricorrente ha posto un dubbio differente rispetto a quelli 
prospettati negli altri casi, un dubbio che chiama in causa: in primo luogo, un principio 
fondamentale per lo Stato costituzionale di diritto e per la stessa magistratura quale 
quello della riserva di giurisdizione in materia di libertà personale; in secondo luogo, 
quella questione degli automatismi legislativi che tanto ha impegnato la giurisprudenza 
costituzionale negli ultimi anni; nonché, infine, (almeno implicitamente sulla base di 
quello che riporta la Corte di cassazione) la stessa legittimità del meccanismo della 
richiesta di procedere, rispetto alla quale si invocava un importante tertium 

comparationis, rappresentato dalla disciplina dell’art. 304 c.p.p., idoneo a rivelare la 
totale anomalia della normativa emergenziale.  

La seconda ragione è che la Corte di cassazione, pur riprendendo questi passaggi e 
avendo il potere di svilupparli in modo costituzionalmente orientato, ha deciso, non 
soltanto di negare la fondatezza del dubbio, ma soprattutto di eludere gli argomenti 
proposti dal ricorrente che sarebbero stati più insidiosi rispetto alle posizioni assunte 
dalla propria pregressa giurisprudenza. Questo approccio emerge da almeno due snodi 
dell’argomentazione: innanzitutto dalla totale evasione dell’interpretazione 
costituzionalmente orientata proposta dal ricorrente che, ipotizzando una richiesta del 
p.m. al fine della sospensione dei procedimento e quindi dei termini di durata della 
custodia cautelare, evidenziava le criticità della disciplina emergenziale nel punto in cui 
onerava la parte privata della richiesta di procedere; ma soprattutto esso emerge dal 
passaggio in cui, anziché analizzare i casi portati dal ricorrente per sostenere la 
anomalia ingiustificabile dell’art. 83, comma 4, d.l. n. 18/2020, la Corte di cassazione 
ha replicato indicando ipotesi in cui la sospensione automatica dei termini è già una 
realtà nel procedimento penale, cadendo però così in una evidente fallacia 
argomentativa. È infatti palese che, se anche la realtà fosse quella descritta dal Giudice 
di ultima istanza, il fatto che le ipotesi indicate determinino la sospensione automatica 
dei termini di durata della custodia cautelare non vale in sé ad escludere, in assenza 
della relativa giurisprudenza del Giudice delle leggi, la illegittimità costituzionale di una 
simile scelta del legislatore, ma potrebbe anche semplicemente aver reso note ulteriori 
zone dell’ordinamento in contrasto con il dettato costituzionale. 

In questa prospettiva non stupisce (o almeno stupisce soltanto relativamente) che 
sia proprio questa la sentenza in cui, al fine di sostenere l’insussistenza della necessità 
di un provvedimento del giudice legittimante la sospensione del decorso dei termini ex 
art. 303 c.p.p., la Corte di cassazione ha richiamato uno dei precedenti più discussi della 
storia della giurisprudenza costituzionale italiana: quella sentenza n. 15 del 1982 sulla 
quale si pronunciarono a suo tempo illustri studiosi al fine di sventare il rischio che 
potesse essere interpretata come una decisione giustificante la deroga delle ragioni e 
delle garanzie della Costituzione in forza delle necessità dell’emergenza (così 
vanificando la stessa rigidità della Carta del 1948)89.  

                                                 
89 In tal senso si veda L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, Bologna, 1996, 241, nella parte in cui, 

ragionando sulla sentenza citata, osserva che la Costituzione non riconosce «emergenze straordinarie che 
abiliterebbero l’esecutivo a derogare dalle norme costituzionali, in contrapposto ai normali decreti-legge» 
cosicché, qualora questi ultimi sospendessero o derogassero la Carta del 1948 essi «sarebbero fonti extra 

ordinem» in quanto «a trovare applicazione non sarebbe alcuna previsione costituzionale, bensì la nuda 
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Ciò che invece lascia più perplessi è che, nella stessa decisione del Giudice di 
ultima istanza che ha negato in modo così netto l’accesso alla Corte ai dubbi di 
legittimità costituzionale sollevati dal ricorrente, si sia potuto scrivere che «la soluzione 
indicata [quella di considerare conforme a Costituzione la disciplina in esame] non 
preclude al detenuto di ricorrere al giudice per chiedere un controllo della legittimità 
della perdurante applicazione della misura, né il sindacato della Corte costituzionale 
contro una eventuale arbitraria estensione legislativa della carcerazione preventiva in 
relazione al profilo di “ragionevolezza”, nell’ambito di un bilanciamento tra la libertà 
personale dell’imputato e le esigenze cautelari connesse alla realizzazione della giustizia 
[…], anche alla luce del “diritto [della persona sottoposta a restrizione della libertà 
personale] di essere giudicata in tempo congruo”, riconosciuto dall’art. 5 CEDU». È 
infatti evidente la contraddittorietà di una simile conclusione rispetto al potere del 
giudice comune di «integrare d’ufficio la questione» senza «ridurne la portata»90 che 
avrebbe consentito alla Corte di cassazione di sollevare la questione in forza di questo 
distinto parametro. 

Detto ciò, all’indomani dell’ultima decisione esaminata (così densa di indicazioni 
rispetto al tema qui affrontato), il Giudice di nomofilachia ha iniziato a standardizzare la 
propria interpretazione costituzionale dell’art. 83 d.l. n. 18/2020 riconoscendo sempre (e 
in modo sempre perentorio e apodittico) valore assorbente alla richiesta di procedere in 
quanto capace di realizzare «il contemperamento voluto dal legislatore tra esigenze di 
tutela della salute pubblica e salvaguardia del diritto alla libertà personale»91.  

                                                                                                                                               
ragione politica». Cfr. anche con L. CARLASSARE, Una possibile lettura in positivo della sentenza n. 15?, 
in Giurisprudenza costituzionale, 1/1982, 101 ss. e A. PACE, Ragionevolezza abnorme o stato 

d’emergenza? Nota a Corte cost., sent. n. 15/1982, ivi, 108 ss., in cui l’Autore ha scritto che in questa 
decisione è stata di fatto riconosciuta «la possibilità, per il Governo, ove ne ricorrano i presupposti, di 
sospendere temporaneamente l’efficacia di alcune norme costituzionali». 

90 G. ZAGREBELSKY, V. MARCENÒ, op. cit., 127. 
91 Per quanto riguarda le decisioni che si sono pronunciate su dubbi di legittimità costituzionale, si 

rinvia anche a: Cass. pen., Sez. II, sent. 23 marzo 2021, n. 11165 nella parte in cui afferma, da un lato, 
che «quel che deve essere soprattutto posto in rilievo è che la disciplina dettata per i procedimenti “ad 
urgenza relativa” pone innegabilmente al centro della scena, tutelandola, la scelta dell’imputato o 
indagato sottoposto a misura, messo in grado di valutare liberamente se restare in attesa della cessazione 
dell’emergenza, ovvero se affrontare il procedimento con la richiesta di procedere (e quindi di essere 
interrogato nei termini di cui all’art. 294, presentare una richiesta di riesame da decidere secondo le 
stringenti scansioni temporali dettate dall’art. 309, ecc.)» e, dall’altro, che «la facoltà di rendere 
inoperante la sospensione (o il suo protrarsi), esercitabile dall’imputato attraverso la sua insindacabile 
richiesta di trattare il procedimento, consente di escludere la fondatezza dei rilievi prospettati in ordine 
alle scelte discrezionali operate dal legislatore dell’emergenza, quanto ai procedimenti “ad urgenza 
relativa”, rispetto ad altre fattispecie di sospensione dei termini, previste da codice di rito ed evocate in 
ricorso: fattispecie in cui la sospensione, pur essendo disposta dal giudice (e quindi priva 
dell’automatismo che caratterizza la disposizione dell’art. 83), è per così dire “subìta” dall’interessato, 
che non ha alcuna possibilità di renderla inoperante ove ne ricorrano i presupposti»; Cass. pen., Sez. IV, 
sent. 18 giugno 2021, n. 35892 nella parte in cui si sostiene che «La richiesta di procedere da parte del 
detenuto è suscettibile di spiegare efficacia anche in tale fase, realizzando il contemperamento voluto dal 
legislatore tra esigenze di tutela della salute pubblica e salvaguardia del diritto alla libertà personale»; 
Cass. pen., Sez. I, sent. 16 settembre 2021, n. 38373, nella parte in cui si rimarca che «il sistema 
normativo lascia all’indagato che si trovi in custodia cautelare ed al suo difensore la facoltà di far venir 
meno la sospensione dei termini attraverso la richiesta di espletamento delle indagini (“richiesta di 
procedere”). Tale circostanza rende assolutamente bilanciato l’intero meccanismo di operatività della 
sospensione e manifestamente infondati gli ulteriori residui dubbi di costituzionalità per avere la 
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C’è però una pronuncia che, nel suo esemplificare bene le contraddizioni della 
giurisprudenza esaminata e i limiti tanto della disciplina emergenziale quanto 
dell’interpretazione conforme a Costituzione proposta dal Giudice di nomofilachia, 
merita di essere analizzata: quest’ultima è Cass. pen., Sez. I, sent. 16 settembre 2021, n. 
3837392. In questa vicenda, che non casualmente riguarda una ipotesi di sospensione dei 
termini di durata della custodia cautelare realizzatasi in fase di indagini preliminari 
(anomalia totale rispetto alle ipotesi disciplinate dall’art. 304 c.p.p., come conferma 
anche il fatto che il 100% dei dubbi di legittimità costituzionale sia stato sollevato in 
casi del genere), è infatti particolarmente chiaro come il Giudice di legittimità abbia 
realizzato una “disapplicazione creativa” della legge dell’emergenza e della 
Costituzione così come interpretata dalla Corte costituzionale. 

Il caso è il seguente: il 20 marzo 2020 viene eseguito nei confronti di Tizio e Caio 
un fermo di indiziato di delitto. Il 23 marzo 2020 (pochi giorni dopo l’entrata in vigore 
del d.l. n. 18/2020) la misura precautelare viene convalidata e il G.I.P. presso il 
Tribunale di Cagliari applica nei confronti di entrambe le persone sottoposte ad indagine 
per duplice omicidio la misura della custodia cautelare in carcere. Da questo momento 
in poi le indagini proseguono regolarmente, tanto che il 12 febbraio 2021 viene 
notificato ai protagonisti di questa vicenda l’avviso di conclusione delle indagini 
preliminari ex art. 415 bis c.p.p. con una settimana di anticipo rispetto al termine di un 
anno previsto dall’art. 405 c.p.p. per il loro compimento e quindi senza bisogno di 
alcuna proroga legata alla pandemia. Posto che, per il delitto in esame, l’art. 303, 
comma 1, lett. a), n. 3 c.p.p. prevede che la custodia cautelare perda efficacia se entro 
un anno non è stato emesso né il provvedimento che dispone il giudizio ordinario né 
quello con cui si dispone il giudizio abbreviato, il 19 aprile 2021 (un anno dopo una 
richiesta di interrogatorio da parte di uno dei due) entrambe le persone sottoposte a 
limitazione della libertà personale presentano istanza affinché il giudice dichiari la 
perdita di efficacia della misura cautelare per decorso dei termini. In subordine essi 
eccepiscono l’incostituzionalità dell’art. 83 d.l. n. 18/2020 «nella parte in cui, 
prevedendo una sospensione ex lege ed automatica dei termini di custodia cautelare e 
negando quindi la garanzia della riserva di giurisdizione di cui all’art. 13, comma 2, 
Cost., tale disposizione grava la persona ristretta di un onere [la richiesta di procedere] 
che rovescia la logica del sistema costituzionale sancita dalla Carta del 1948 e 
riconosciuta dalla Corte costituzionale (sent. n. 298/1994) e soprattutto preclude 
all’Autorità Giudiziaria un controllo sulla ragionevolezza della sospensione nel caso 
concreto in manifesta violazione dell’art. 3 Cost., poiché non si può giustificare una 
sospensione automatica dei termini di custodia cautelare nel caso di un procedimento 
che non conosce nessuna sospensione in concreto, in particolare in fase di indagini 
preliminari qualora, come nel caso odierno, gli inquirenti pongano in essere quella 
attività impattante sull’emergenza epidemiologica la cui prevenzione costituisce la ratio 
della normativa emergenziale». 
                                                                                                                                               
normativa previsto una sospensione automatica dei termini di custodia cautelare a prescindere dallo 
svolgimento in concreto di una certa attività di indagine». 

92 Sostanzialmente analoga, in quanto espressione del medesimo caso, è Cass. pen., Sez. I, sent. 16 
settembre 2021, n. 38372. 
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Tale eccezione di illegittimità costituzionale è stata rigettata in tutti e tre i gradi 
del procedimento cautelare in cui è stata proposta, sempre senza replicare agli 
argomenti basati sulle sentenze della Corte costituzionale e sempre senza citare 
decisioni di quest’ultima in materia di libertà personale o di non manifesta infondatezza 
(la rilevanza della questione, su cui non è stata spesa parola, risultava evidentemente 
pacifica). Non potendo ricostruire in questa sede le motivazioni proposte dai giudici del 
merito cautelare, è necessario concentrarsi sulla pronuncia di legittimità, dalla quale è 
comunque possibile ricavare le due “disapplicazioni creative” di cui si è detto, che 
rendono evidente la insostenibilità sistematica della interpretazione conforme proposta 
negli altri giudizi analizzati. 

La prima (e forse meno grave) disapplicazione creativa emerge dalla parte della 
decisione relativa alla richiesta di procedere ed è (anche) la conseguenza dei limiti 
macroscopici di una normativa emergenziale tanto inedita quanto inadeguata a 
ricomprendere la infinita varietà di fenomeni su cui essa sarebbe andata a impattare con 
le sue disposizioni. Dalla richiesta «che si proceda» genericamente pretesa dal comma 3 
dell’art. 83 d.l. n. 18/2020, infatti, si è passati a una distinzione (già proposta in Cass. 
pen., Sez. III, sent. n. 17394/2021) tra richieste «con riferimento a singoli incombenti 
che vengano a verificarsi nel corso delle indagini preliminari» e quelle «con riferimento 
all’intera attività processuale tipica» della medesima fase che non esiste nel diritto 
positivo. In questo senso è possibile affermare che la disposizione in esame è stata 
disapplicata nella parte in cui non distingueva tra le diverse ipotesi poi enucleate dalla 
giurisprudenza di legittimità. Il Giudice di ultima istanza avrebbe potuto inoltre colmare 
diversamente questa lacuna rifacendosi ai principi, consacrati dalla giurisprudenza 
costituzionale, del minor sacrificio possibile della libertà personale, della unitarietà e 
indivisibilità della tutela di quest’ultima e della eccezionalità della sospensione dei 
termini previsti a sua difesa, che nel loro insieme impongono una interpretazione che 
espande al massimo la tutela di questo diritto fondamentale e al contempo limita al 
minimo il periodo di sospensione del decorso dei termini di durata della custodia 
cautelare. Essa, invece, ha optato per la soluzione opposta, vietata dal Giudice delle 
leggi e coincidente quindi con una disapplicazione di fatto dell’art. 13 Cost. così come 
interpretato dalla Corte; il tutto nonostante il ricorrente avesse espressamente richiamato 
i relativi precedenti nel corso di questa complessa (ma non troppo) vicenda cautelare. 

La seconda e più grave disapplicazione creativa è però quella emergente dalla 
parte della motivazione relativa alle indagini preliminari. Essa si concretizza nel 
passaggio in cui la sentenza afferma che «non è esigibile che in quella fase tale 
sospensione [dei termini] sia accompagnata dal blocco totale dell’attività» in ragione 
della «specificità della fase delle indagini preliminari ove il compimento degli atti 
procedimentali non è rigidamente scansionato dalla previsione di termini, se non per 
ipotesi particolari». Nell’operare questa valutazione di inesigibilità, la Corte di 
cassazione ha però obliterato, non solo la legge in sé, ma addirittura la sua stessa 
giurisprudenza di legittimità attraverso la quale aveva riconosciuto la natura tassativa 
del catalogo delle eccezioni alla sospensione generalizzata dei termini procedurali e 
dell’attività giudiziaria stabilite dal comma 3 dell’art. 83, comma 3, d.l. n. 18/2020 
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(all’interno del quale non sono ricompresi i procedimenti in fase di indagini 
preliminari93). A differenza della precedente operazione, pertanto, quest’ultima si pone 
in aperto contrasto tanto con la lettera della legge quanto con la sua ratio e dimostra in 
modo plateale di essere finalizzata soltanto a negare la rimessione della questione alla 
Corte, oltre che una interpretazione conforme capace di determinare la scarcerazione 
delle persone in stato di custodia cautelare in carcere. 

Il dato che chiude il cerchio della valutazione negativa in merito a questa 
decisione del Giudice di ultima istanza è rappresentato però dallo stravolgimento della 
eccezione di illegittimità costituzionale sollevata dal ricorrente. Il testo riportato nella 
decisione è infatti il risultato della omissione del passaggio in cui, in forza della copiosa 
giurisprudenza costituzionale espressione dell’ordine costituzionale affermato dall’art. 
13 Cost., si denunciava l’illegittimità di quella richiesta di procedere che ha costituito 
l’elemento essenziale della interpretazione costituzionale espressa dalla Corte di 
cassazione (nello specifico è omesso il passaggio in cui si contesta il fatto che la 
disposizione oggetto della questione «grava la persona ristretta di un onere che rovescia 
la logica del sistema costituzionale sancita dalla Carta del 1948 e riconosciuta dalla 
Corte costituzionale (sent. n. 298/1994)»). 

Tutti questi elementi, uniti ad una significativa imprecisione a livello formale e 
processuale94, rendono incontrovertibile la valutazione relativa, non solo alla grave 
inadeguatezza tecnica delle decisioni analizzate, ma soprattutto alla manifesta 
insensibilità costituzionale dimostrata dalla Corte di cassazione nella trattazione delle 
eccezioni di illegittimità costituzionale sollevate dinnanzi ad essa nella materia qui in 
esame; una insensibilità riconoscibile tanto in merito ai dubbi avanzati dalle parti 
quanto in relazione a quella giurisprudenza costituzionale che costituisce e avrebbe 
dovuto costituire la base imprescindibile del suo giudizio sulla non manifesta 
infondatezza delle questioni stesse. Se infatti il Giudice di ultima istanza avesse 
utilizzato il vasto e variegato patrimonio costituzionale in materia di libertà personale 
elaborato dalla Consulta, avrebbe potuto rinvenire agevolmente gli elementi oggettivi 
posti a fondamento dei dubbi di incostituzionalità eccepiti dai ricorrenti.  

Si pensi, per quanto concerne la (ir)ragionevolezza dell’eccentrico bilanciamento 
proposto dal Giudice di legittimità, a Corte costituzionale, sentenza n. 313 del 1990 
(punti 6 e 7 del Considerato in diritto). Essa infatti, affermando che «non può essere 
assolutamente condivis[a] [...] l’idea che l’imputato “disponga” della sua 

                                                 
93 Si rinvia ancora una volta a Cass. pen., Sez. VI, sent. 7 ottobre 2021, n. 38465, nella parte in cui il 

Giudice di legittimità ha scritto che «la sola deroga alla generale operatività del meccanismo sospensivo è 
quella dal legislatore subordinata, nell’ambito dei procedimenti tassativamente indicati nei numeri 1), 2) e 
3) della lett. b) del terzo comma dell’art. 83, al ricorrere di una condizione legata, come si è visto, ad 
un’espressa manifestazione di volontà da parte dell’interessato». 

94 Si veda in particolare il punto 4 della sentenza in esame in cui si afferma che «la questione si pone 
ai limiti dell’ammissibilità in quanto illustrata in termini estremamente assertivi» in cui, oltre a una certa 
insofferenza per i dubbi di illegittimità costituzionale, emerge anche quella «carente formazione» in 
materia di giustizia costituzionale a cui ha fatto recente riferimento Lamarque nella replica a M. 
D’AMICO, op. cit., 29 novembre 2021 (replica contenuta nel medesimo contributo) dal momento che, ai 
sensi dell’art. 24 l. n. 87/1953, non è prevista una simile tipologia di decisione, punitiva del livello di 
convinzione del dubbio manifestato, ma solo ordinanze di manifesta infondatezza o di irrilevanza, come 
confermato in E. MALFATTI, S. PANIZZA, R. ROMBOLI, op. cit., 2021, 104. 



La Rivista “Gruppo di Pisa” 

 
 
Fascicolo n. 3/2023                                    101                                         ISSN 2039-8026 

“indisponibile” libertà personale per autolimitarla», ha riconosciuto incidentalmente che 
la libertà personale, intesa nel suo nucleo essenziale di libertà dagli arresti, è un diritto 
indisponibile, tanto più rispetto a eventuali disposizioni in malam partem. Quest’ultimo 
dato è chiarito invero anche in Corte costituzionale, sentenza n. 180 del 2018 (punto 21 
del Considerato in diritto), nella parte in cui, argomentando in relazione alla riserva di 
legge assoluta prevista dall’art. 13, comma 5, Cost., il Giudice costituzionale ha ribadito 
che «è solo la legge che deve assicurare il minor sacrificio della libertà personale» e che 
quindi una disposizione legislativa viola tale riserva nel momento in cui «consente […] 
di interferire nella disciplina della libertà personale» in altri modi, come per esempio 
attraverso la «previsione che l’imputato sottoposto a custodia cautelare possa richiedere, 
o no, in forma espressa, di procedere […] con l’effetto di determinare, o no, la 
sospensione, e quindi il prolungamento, dei termini massimi (di fase) di custodia 
cautelare»95.  

Sempre in relazione a questo punto, si potrebbe inoltre richiamare Corte 
costituzionale, sentenza n. 278 del 2020 (punto 13 del Considerato in diritto), relativa al 
medesimo art. 83, comma 4, d.l. n. 18/2020. Qui infatti, affermando che solo nel 
momento in cui «l’azione penale e la pretesa risarcitoria hanno un temporaneo arresto, 
così anche, per preservare l’equilibrio della tutela dei valori in gioco, è sospeso il 
termine di prescrizione del reato per l’indagato o l’imputato», il Giudice delle leggi non 
ha soltanto indicato quali avrebbero dovuto essere gli interessi oggetto del 
bilanciamento realizzato dalla disposizione censurata (il bene sotteso ai termini sospesi - 
nel caso qui in esame: la libertà personale - e gli interessi sottostanti alle esigenze del 
processo penale), ma ha anche riconosciuto il relativo punto di equilibrio e, soprattutto, 
la sua necessità. 

È inoltre possibile ricordare, per quanto concerne il disconoscimento del valore 
peculiare della libertà personale e il conseguente stravolgimento dell’ordine 
costituzionale sancito dall’art. 13 Cost., un’ulteriore decisione: Corte costituzionale, 
sentenza n. 64 del 1970 (punto 6 del Considerato in diritto). Essa invero, affermando 

                                                 
95 Il passaggio per esteso è il seguente: «In conclusione, la disposizione censurata viola la riserva di 

legge posta dall’art. 13, quinto comma, Cost. nella parte in cui consente al codice di 
autoregolamentazione di interferire nella disciplina nella libertà personale; interferenza consistente nella 
previsione che l’imputato sottoposto a custodia cautelare possa richiedere, o no, in forma espressa, di 
procedere malgrado l’astensione del suo difensore, con l’effetto di determinare, o no, la sospensione, e 
quindi il prolungamento, dei termini massimi (di fase) di custodia cautelare». Si è deciso di riportare per 
intero questo passaggio per rimarcare che, se è vero che nella sua motivazione la sentenza n. 180 del 2018 
si concentra sul problema del codice di autoregolamentazione delle astensioni dalle udienze degli 
avvocati, è essenziale evidenziare come tale decisione della Corte sia prima di tutto il risultato di una 
ordinanza di rinvio in cui il Collegio rimettente ha sostenuto espressamente che «I tempi della custodia 
cautelare non possono essere ricondotti alla logica privatistica del consenso dell’avente diritto, essendo la 
durata della custodia cautelare regolata da norme imperative di diritto pubblico, rispetto alle quali […] 
non è ammessa alcuna interferenza della volontà dell’imputato». Da questa prospettiva, infatti, appare 
chiaro come il riferimento al codice di autoregolamentazione nel passaggio testé riportato sia meramente 
contingente e conseguenza del caso concreto trattato. Il dato di ordine costituzionale che rileva è invece 
quello messo in evidenza dalla stessa Corte (e già richiamato) secondo cui «è solo la legge che deve 
assicurare il minor sacrificio della libertà personale». Da esso emerge infatti pacificamente come ogni 
tentativo della legge stessa di delegare a fonti subordinate oppure a manifestazioni di volontà private la 
disciplina della libertà personale e dei termini della carcerazione preventiva debba essere censurato 
fermamente. 
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che «la Costituzione ha inteso evitare che il sacrificio della libertà [...] sia interamente 
subordinato alle vicende del procedimento», ha riconosciuto espressamente un principio 
di autonomia della tutela della libertà personale che ha trovato poi compiuta definizione 
nella successiva sentenza n. 298 del 1994 (punto 3 del Considerato in diritto). In 
quest’ultima pronuncia infatti è stato affermato che, mentre il normale decorso dei 
termini di custodia cautelare costituisce la «regola generale» del sistema costituzionale, 
la sospensione degli stessi deve invece essere considerata «norma di carattere 
eccezionale» a causa della sua capacità di «prolungare la limitazione della libertà 
personale», sicché la relativa disciplina deve essere interpretata «in modo rigorosamente 
restrittivo» e mai «per analogia». In senso conforme si potrebbe citare ancora Corte 
costituzionale, sentenza n. 292 del 1998 nella parte in cui si ribadisce che l’unica 
«interpretazione […] aderente […] alla stessa logica dell’art. 13 della Carta 
fondamentale» è quella che «impone di individuare, fra più interpretazioni, quella che 
riduca al minimo il sacrificio per la libertà personale» (c.d. principio del sacrificio 
minimo della libertà personale)96. 

Infine, per quanto concerne la (ir)ragionevolezza della sospensione automatica dei 
termini di durata della custodia cautelare a prescindere da una effettiva ricognizione 
della sospensione del relativo procedimento da parte di un giudice, sarebbe stato 
possibile richiamare Corte costituzionale, sentenza n. 29 del 1979. Essa invero, da un 
lato, ha affermato che «l’accertamento […] della persistenza della forza maggiore» 
come causa di sospensione dei termini di durata della custodia cautelare «compete al 
giudice di merito […] con il rigore imposto dal rispetto del diritto di libertà personale 
dell’imputato, costituzionalmente garantito», e, dall’altro, ha aggiunto che «l’effetto 
della sospensione» in quanto «si risolve in un implicito provvedimento incidente sulla 
libertà personale dell’imputato […] forma oggetto di quelle stesse garanzie processuali 
che operano nel campo delle limitazioni della libertà personale dell’imputato non solo 
nel momento, per così dire, genetico della forza maggiore, ma anche e soprattutto, nel 
suo protrarsi nel tempo». Se con queste parole il Giudice costituzionale ha riconosciuto 
in modo netto la necessità di un controllo rigoroso, non soltanto ab origine, da parte del 
giudice competente sulla operatività della causa di sospensione dei termini di custodia 
cautelare, a sostegno della irragionevolezza di cui si è scritto sopra la Corte di 
cassazione avrebbe potuto richiamare ancora un’ultima decisione, ossia Corte 
costituzionale, sentenza n. 299 del 2005 (punto 7 del Considerato in diritto). In 
quest’ultima pronuncia, infatti, la Corte ha affermato in modo inequivocabile che per 
essere conformi a Costituzione «le limitazioni della libertà connesse alle vicende 
processuali devono rispettare il principio di proporzionalità, posto che contrasterebbe 
con il giusto equilibrio tra le esigenze del processo e la tutela della libertà una disciplina 
della detenzione cautelare priva di limiti di durata ragguagliati […] alla concreta 
dinamica del processo». 

In sintesi, è possibile quindi affermare che, riprendendo alcuni noti passaggi della 
giurisprudenza costituzionale in tema di diritti fondamentali, la Corte di cassazione 

                                                 
96 Si veda M. RUOTOLO, Gli itinerari della giurisprudenza costituzionale in tema di libertà personale, 

in Questione Giustizia, 2004, 264 dove tale principio è stato definito una «direttiva per l’interprete». 
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avrebbe potuto rilevare quello che in verità appare evidente anche nell’immediatezza a 
chiunque abbia interiorizzato l’ordine costituzionale sancito dall’art. 13 Cost.: il dato 
per cui la tutela massima della libertà personale è la regola generale da difendere e la 
sua limitazione è l’eccezione da ridurre al minimo. 

 
 
5. Conclusioni: i pericoli dell’inaridimento della via di accesso incidentale alla 

Corte costituzionale e un possibile rimedio de iure condendo 

 

Alla luce della giurisprudenza di legittimità analizzata è possibile affermare che 
essa rappresenta un chiaro esempio di quella ipotesi patologica dei rapporti tra Corte 
costituzionale e giudici comuni che è stata teorizzata e descritta dalla attenta dottrina 
che nel recente passato ha approfondito più nel dettaglio lo studio di questa relazione e 
che, nella misura in cui impedisce sul nascere il raccordo tra questi due soggetti97, è 
potenzialmente “mortifera” per le sorti del giudizio incidentale di costituzionalità 
italiano. In questo filone di pronunce, infatti, il Giudice di nomofilachia ha deciso sulle 
eccezioni di incostituzionalità dei ricorrenti in modo totalmente autoreferenziale, non 
solo perché ha impedito sistematicamente alla Corte di pronunciarsi su molteplici e 
reiterati dubbi di legittimità costituzionale manifestati dai titolari dei diritti soggetti a 
limitazione, ma anche e soprattutto perché ha eluso palesemente la giurisprudenza 
costituzionale invocata (a loro favorevole) rifacendosi invece soltanto a quel diritto 
vivente in formazione elaborato dallo stesso Giudice di legittimità, che i ricorrenti 
contestavano però direttamente per la sua incompatibilità rispetto ai principi della Carta 
del 1948. 

In questo senso, tale giurisprudenza rappresenta un esempio emblematico: 1) di 
superamento dei limiti dell’interpretazione conforme a Costituzione attraverso, non solo 
l’«abbandono del testo»98, ma la vera e propria disapplicazione creativa della legge e 
della Costituzione da parte dei giudici comuni (con conseguente abuso di tale 
importante ma complesso strumento, oltre che dell’ultima parola); 2) di diffusione del 
sindacato di costituzionalità attraverso decisioni che consentono di non passare dalla 
Corte costituzionale (con la conseguente idoneità a prosciugare la fonte di vita 
essenziale del sindacato accentrato); 3) di disfunzione dei rapporti tra Giudice delle 
leggi e giudici comuni, che in questa occasione da filtri si sono trasformati in muro con 
la conseguente deformazione dell’immagine armoniosa di tale relazione (che ha sempre 
rappresentato la costante della storia della giustizia costituzionale italiana99). Evidenti 
sono quindi i pericoli che ne derivano in termini di effettività della normatività della 
Costituzione, di ulteriore calo di credibilità della giurisdizione dovuta all’incertezza del 

                                                 
97 Si rinvia a E. LAMARQUE, op. cit., 209. 
98 Questa espressione è stata utilizzata da M. LUCIANI, Interpretazione conforme a Costituzione, cit., 

2016, 472. 
99 Su tutti si veda da ultimo M. CARTABIA, Relazione annuale sull’attività della Corte costituzionale 

del 2019, in www.cortecostituzionale.it, 2020, nella parte in cui si è scritto che «Si conferma così la 
preziosa propensione delle supreme corti del nostro ordinamento a collaborare per il comune fine di 
diffondere i principi costituzionali in profondità in ogni piega dell’ordinamento». 
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diritto causata dalle sue decisioni tanto imprevedibili quanto arbitrarie (contrarie ai 
principi costituzionali e in particolare a quello di eguaglianza), nonché, infine, in 
termini di potenziale perdita di fiducia nella Corte stessa e nella sua capacità di 
difendere le proprie prerogative di garante della Costituzione e dei diritti fondamentali 
da essa proclamati.  

Tutto questo consente di definire il caso dell’art. 83 d.l. n. 18/2020 un modello 
paradigmatico di inaridimento della via di accesso incidentale al Giudice delle leggi (sia 
in termini di processo che di risultato100), che assume tratti ancora più inquietanti nella 
misura in cui si è realizzato durante uno stato di emergenza in cui sarebbe stato più che 
mai necessario dimostrare la resistenza della Costituzione. Il modello italiano di 
giustizia costituzionale ha invece evidenziato ancora una volta quella difficoltà di 
intervenire in modo tempestivo e significativo nei frangenti di crisi (in particolare a 
difesa dei principi supremi dell’ordinamento) che già all’inizio del millennio era stata 
denunciata da autorevole dottrina101 e che risulta pertanto confermata dalle poche e 
tardive decisioni pronunciate dalla Corte in occasione dell’emergenza pandemica102. 

                                                 
100 L’inaridimento come processo rappresenta il modo in cui si realizza questo fenomeno. Esso, come 

si è visto, si è manifestato: in un primo momento, nell’abuso dell’interpretazione conforme attraverso il 
quale si è disapplicata la legge e sono stati negati ed elusi i dubbi di legittimità costituzionale in merito 
alla stessa; in un secondo momento, nella instaurazione di fatto di un sindacato diffuso di costituzionalità 
attraverso la canonizzazione della disapplicazione creativa elaborata (operazione che trova un mezzo 
formidabile di attuazione nel carattere uniformante della funzione nomofilattica della Corte di cassazione 
e nella sua pretesa di fornire un’interpretazione esatta della legge). L’inaridimento come risultato di 
questo processo coincide invece con l’immagine del giudice-muro, il quale, nel suo essere totalmente 
insensibile ai dubbi di legittimità costituzionale sollevati dalle parti e alla giurisprudenza della Corte 
costituzionale che potrebbe intaccare le sue certezze, occlude il canale di accesso incidentale alla 
Consulta con il conseguente rischio del suo prosciugamento. 

101 In questo senso sembra di poter leggere la riflessione finale svolta da A. PIZZORUSSO, op. cit., XIX-
XX. Qui l’Autore scrive: «Finché la Costituzione ha svolto il suo ruolo di guida del paese senza eccessive 
difficoltà, rinunciare, anche se solo in parte, a questo vantaggio (quello della «configurazione dell’attività 
della Corte come attività giurisdizionale, anziché come attività politica», per il tramite del «rapporto di 
pregiudizialità fra giudizio costituzionale e giudizio a quo […] che concreta il rapporto di “rilevanza”») 
consentendo un ricorso diretto non sembrava giustificato dall’opportunità di consentire di estendere 
l’intervento della Corte alle zone che esso non può attualmente raggiungere (o può farlo solo 
tardivamente). L’esperienza recente ha mostrato però come le zone che risultano attualmente in tutto o in 
parte prive della copertura del controllo della Corte costituzionale siano piuttosto estese e riguardino 
situazioni importanti, per cui non parrebbe da escludere l’opportunità di esaminare la possibilità di 
introdurre un tipo di ricorso diretto che rendesse possibile provocare un intervento immediato della Corte 
per risolvere questioni di costituzionalità che presentino particolare gravità». La rigidità della 
Costituzione, conclude l’Autore, «potrebbe essere resa più concretamente operativa ove fosse stabilita 
una precisa via di accesso alla Corte mediante la quale fosse possibile denunciare le violazioni dei 
principi supremi, del tutto inadeguate risultando a questo scopo le vie attualmente praticabili». 

102 Tale dato emerge in F. DAL CANTO, Il sistema giustizia alla prova dell’emergenza pandemica, tra 
forme e sostanza, in Rivista A.I.C., 2/2021, 133-134-142. In questo contributo, da una parte, si specifica 
che «Ciò che qui interessa è evidenziare il ruolo giocato dalla giurisdizione costituzionale rispetto a tali 
cruciali questioni. E la risposta deve essere piuttosto netta: la Corte è stata, fino ad oggi, poco coinvolta 
da tali problematiche»; dall’altra, si conclude sostenendo che «La giustizia costituzionale, pur mostrando 
un’analoga reattività nell’intervenire sulle norme processuali, e pur tenendo conto del diverso ruolo delle 
due giurisdizioni, non ha offerto, quanto meno nei primi mesi, lo stesso rendimento di quella 
amministrativa, mostrando di essere un pò tagliata fuori dalle grandi questioni di costituzionalità poste 
dall’emergenza pandemica; ciò, probabilmente, in ragione delle sue peculiarità strutturali e, 
segnatamente, perché essa è tradizionalmente meno attrezzata a decidere in tempi rapidi». 
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Se la presente ricerca ha quindi confermato l’utilità del metodo di indagine 
prescelto nella misura in cui esso ha consentito di ricavare dati significativi in ordine a 
tutti gli indici decisivi individuati dalla dottrina per definire la portata della crisi del 
giudizio incidentale di costituzionalità103, essa fornisce anche una sponda importante per 
ulteriori riflessioni di carattere sistematico. 

Innanzitutto, data l’attuale mancanza di informazioni in questo ambito, non si può 
escludere che casi come quello analizzato siano, se non comuni, più comuni di quanto si 
pensi, il che getta un’ombra importante sull’immagine tradizionale dei rapporti tra Corte 
costituzionale e giudici comuni nell’esperienza italiana. In particolare, provando a 
sviluppare l’efficace metafora del passo di danza a due adottata per descrivere tale 
relazione104, è possibile affermare che, allargando la relativa inquadratura, potrebbe 
delinearsi un quadro in cui i cittadini della Repubblica democratica sono ridotti a meri 
spettatori della giustizia costituzionale, osservatori passivi di una danza che però di fatto 
li esclude. Un’immagine in netto contrasto, quindi, con quell’ideale partecipativo di cui 
all’art. 3 Cost. che, nel suo inscindibile legame con la sovranità popolare, esprime il 
grande salto di qualità realizzato dallo Stato costituzionale democratico e sociale (nel 
quale si riconosce il ruolo vivificante della società e delle persone, anche quando il loro 
apporto si manifesta in forme più o meno conflittuali105) e che aveva trovato una sua 
ulteriore conferma nella concretezza tipica del giudizio incidentale106.  

                                                 
103 In questo senso la ricerca ha certamente confermato quanto recentemente rimarcato dalla dottrina 

secondo cui è necessario tanto un ampio lavoro di indagine sulla zona grigia dei procedimenti a quibus 
quanto un lavoro di formazione in giustizia costituzionale dei magistrati e degli avvocati (si veda ancora 
M. D’AMICO, op. cit., 6 ss.). 

104 Per la metafora in esame si rinvia a E. LAMARQUE, op. cit., 160 nella parte in cui l’Autrice spiega 
la sua scelta: «It takes two to tango. Non trovo un’altra immagine per rappresentare la realtà degli ultimi 
venticinque anni. […]. La metafora è perfetta per la nostra situazione, perché ci dice che: a) bisogna 
essere sempre in due – la Corte costituzionale e l’autorità giudiziaria – per far funzionare bene quella 
danza appassionata e a schema libero, privo di coreografie predefinite, che è il sistema incidentale italiano 
di controllo di costituzionalità; e b) è sempre responsabilità di entrambi se la danza non funziona. 
L’immagine del tango suggerisce inoltre che la conoscenza della tecnica e dello stile e la fedeltà agli 
schemi già sperimentati non bastano ad assicurare un controllo di costituzionalità efficace e capace di 
proteggere in modo effettivo i diritti costituzionali dei consociati: sono essenziali anche l’orecchio, il 
ritmo, l’armonia e la fiducia reciproca, oltre che la disponibilità a cambiare il passo, improvvisando al 
mutare della musica e delle risposte del partner». Per rendere la complessità dell’immagine è bene inoltre 
specificare che l’Autrice non vuole così ridurre tale relazione a un rapporto pacificato, come dimostrano 
le ipotesi patologiche di cui ha scritto e che sono state riprese nel testo, nelle quali, restando nella 
metafora, può accadere che «si assiste […] impotenti […] a un’autorità giudiziaria che, quando sente una 
musica che le piace, sceglie di fare a meno del suo partner per proseguire da sola la sua danza».  

105 Si rimanda a M. FIORAVANTI, La Costituzione democratica. Modelli e itinerari del diritto pubblico 

del ventesimo secolo, (Biblioteca per la storia del pensiero giuridico moderno, 118), Milano, 2018 nella 
parte in cui si scrive che il Novecento è il secolo del «governo del conflitto, nel senso che […] si scopre 
[…] che la Costituzione non può non [riconoscerlo e immetterlo] nel suo perimetro, attribuendo così ad 
esso rilevanza costituzionale». Si veda anche M. FIORAVANTI, Costituzionalismo, Roma, 2018, 78 nella 
parte in cui si afferma che con lo Stato costituzionale democratico novecentesco «ciò che accade […] è 
che ora è la società, con la complessiva trama delle relazioni tra i singoli, e tra essi e le loro associazioni, 
a porsi al centro della costruzione della comunità politica, e non più lo Stato, o il singolo isolato com’era 
nel liberalismo del XIX secolo. Muta dunque il punto di vista complessivo, da statocentrico a 
sociocentrico». 

106 Si rinvia a G. ZAGREBELSKY, V. MARCENÒ, op. cit., 108. Qui si definisce la possibilità di eccepire 
l’incostituzionalità come un «diritto di azione» che è «diretto presso il giudice a quo e indiretto (tramite 
questi) presso la Corte». 
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Il peggior rischio conseguente a tale situazione è però un altro. Esso, invero, non è 
solo quello di idealizzare come “pacifica” una realtà che potrebbe essere soltanto 
parzialmente tale107 (ubi solitudinem faciunt, pacem appellant), ma è soprattutto quello 
che al prosciugamento del canale di accesso incidentale al Giudice delle leggi segua 
anche il progressivo inaridimento di quella cultura e di quella coscienza costituzionale 
diffusa tra i cittadini comuni, sia come singoli sia nelle formazioni sociali ove si svolge 
la loro personalità, che rappresenta la più solida base di quella vigilanza democratica 
che anche recentemente è stata richiamata come un dovere dei consociati per 
salvaguardare l’ordine costituzionale nel mare pandemico in particolare e nei tempi di 
crisi in generale108. Un appello che vale ancora di più in tempi di tempeste perfette come 
quello attuale, in cui in una realtà già in forte tensione per la sfiducia nei motori 
originari della attuazione della Costituzione, partiti e magistratura, si è aggiunto un 
ulteriore fatto eccezionale come il ritorno della guerra in Europa. 

Acclarati questi pericoli, rimangono due considerazioni conclusive da proporre. 
La prima è che non appare più così attuale la riflessione proposta tra il secondo e 

il terzo millennio a proposito della fine della storia della funzione maieutica e 
pedagogica della Corte, sicché sembra necessario confermare l’insostituibilità del ruolo 
del Giudice costituzionale quale architrave del modello italiano, almeno se si vogliono 
evitare stravolgimenti del sistema costituzionale in questi tempi già agitati (fermo il 
necessario equilibrio tra i diversi custodi della Costituzione). 

La seconda considerazione, invece, è che l’indagine svolta rende (potenzialmente) 
di nuovo attuale la vexata quaestio dell’introduzione di un ricorso individuale diretto 
all’interno del nostro ordinamento, la quale comporterebbe sicuramente dei costi in 
termini di efficienza dell’amministrazione della giustizia costituzionale, ma potrebbe 

                                                 
107 In tal senso si veda M. LUCIANI, Interpretazione conforme a Costituzione, cit., 2016 in cui, da una 

parte (p. 464), si afferma che «le cose hanno funzionato abbastanza bene e tra le due legalità e i rispettivi 
custodi v’è stata una convivenza pacifica», e dall’altra (pp. 473-474), però, si conclude ricordando che il 
dialogo tra le Corti «può essere praticato solo se ricorrono alcune condizioni preliminari» che l’Autore 
individua, da un lato, nella «chiarezza delle decisioni politiche che definiscono il disegno dei rapporti tra 
le fonti e tra i vari ordinamenti» e, dall’altro, nel fatto che il «canone dell’interpretazione conforme sia 
bilanciato da qualche efficace contrappeso, che faccia del dialogo una vera interlocuzione e non un 
monologo» in quanto il dialogo, che «ha i suoi limiti», «si può avere solo se esiste davvero la volontà di 
interloquire».  

108 Si rinvia a M. LUCIANI, Il sistema delle fonti del diritto alla prova dell’emergenza, cit., 2020, 26 
nella parte in cui scrive «Anche straordinarie opportunità di progresso, tuttavia, potrebbero schiudersi una 
volta usciti dall’emergenza: pure i ciechi e i sordi dovrebbero aver inteso, ormai, che l’Unione europea 
deve operare un cambio di passo, altrimenti non ha più senso (e utilità) che continui a esistere. I margini 
per una potente iniziativa politica ci sarebbero tutti. E la stessa prospettiva di un nuovo spirito 
solidaristico fra le persone che soppianti l’individualismo spinto dell’ideologia neoliberista è aperta: 
difficile, sì, ma aperta. È tuttavia possibile che la lungimiranza manchi e che ci sia chi intende limitarsi a 
immaginare di lucrare miopi vantaggi politici da questa situazione, così come è possibile che potenti forze 
economiche e sociali stiano elaborando progetti di normalizzazione futura volte a trasformare 
l’eccezionale in ordinario, attentando ai nostri diritti costituzionali. Se ciò accadrà, non potremo delegare 
a nessuno la protezione dei nostri diritti: i diritti dei cittadini hanno nei cittadini i loro finali e più efficaci 
garanti e non ci sarà richiamo alle tradizioni costituzionali, al diritto naturale (“positivo” o meno che sia), 
alla non negoziabilità dei valori, al primato di pretesi metavalori, al dialogo fra le Corti o alla tutela 
multilivello dei diritti che potrà supplire quella che un tempo si definiva vigilanza democratica e che ora, 
pur in un contesto diverso da quello in cui quest’espressione si usava, potremmo tornare a chiamare con 
questo nome». 
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determinare anche dei benefici di lungo periodo notevoli, non solo per quanto riguarda 
il problema della crisi del giudizio incidentale di costituzionalità di cui si è detto, ma 
anche e soprattutto in relazione a quella più generale crisi dei rappresentati-governati 
che autorevole dottrina ha giustamente individuato come la vera questione di fondo 
dirimente della decadenza delle democrazie costituzionali contemporanee109 e che 
potrebbe forse rappresentare un nuovo punto di vista dal quale affrontare la questione 
del rapporto tra Corte e democrazia costituzionale. 

Pertanto, pur tenuti fermi tanto il carattere isolato dell’approfondimento qui 
proposto quanto di conseguenza la necessità di procedere con prudenza, è possibile 
affermare che un intervento in materia rispettoso della regola del minimo mezzo già 
invocata appare necessario. Il problema è: quale potrebbe essere?  

Il modello a cui ispirarsi è dato direttamente dal diritto comparato e in particolare 
dall’ordinamento francese. Esso potrebbe consistere nel dotare le ordinanze di non 
rinvio di un regime di pubblicità adeguato110, che sia capace di assicurare un controllo 
pubblico effettivo all’altezza dell’importanza sistematica di questa tipologia di decisioni 
dei giudici comuni e delle questioni che esse intersecano; un regime che sia quindi 
idoneo ad illuminare questa complessa zona buia del sistema italiano di giustizia 
costituzionale senza stravolgerne il funzionamento. 

Lo strumento in concreto attraverso cui attuare questo controllo è disciplinato 
dall’art. 23-7 dell’ordonnance n. 1067 del 7 novembre 1958 così come modificata dalla 
legge organica n. 1523 del 10 dicembre 2009 e consiste in un semplice obbligo di rinvio 
al Giudice costituzionale a fini essenzialmente conoscitivi dell’ordinanza di 
respingimento dell’eccezione di incostituzionalità proposta dalla parte processuale. Tale 
disposizione, infatti, prevede espressamente al secondo periodo del primo comma che il 
Conseil constitutionnel riceva una copia della decisione motivata con la quale la Corte 
di cassazione e il Consiglio di Stato decidono di non sollevare questione prioritaria di 
costituzionalità111. Questo inciso, così minimale da non essere oggetto neanche di una 

                                                 
109 Si veda da ultimo M. LUCIANI, Ogni cosa al suo posto, Milano, 2023, 229-230 in cui si ribadisce 

che la vera radice della crisi della rappresentanza sta più dalla parte del rappresentato che da quella del 
rappresentante. 

110 I capoversi che seguono riprendono parzialmente i paragrafi nn. 4 e 5 di S. ROVELLI, Le ordinanze 

di non rinvio ex art. 24 l. n. 87/1953: una zona buia della giustizia costituzionale italiana che può e deve 

essere illuminata, in corso di pubblicazione nel Volume che raccoglierà gli atti del Convegno annuale del 
Gruppo di Pisa del 27-28 maggio 2023. 

111 Si riporta il testo della disposizione in lingua originale per completezza: «La décision motivée du 

Conseil d'Etat ou de la Cour de cassation de saisir le Conseil constitutionnel lui est transmise avec les 

mémoires ou les conclusions des parties. Le Conseil constitutionnel reçoit une copie de la décision 

motivée par laquelle le Conseil d'Etat ou la Cour de cassation décide de ne pas le saisir d'une question 

prioritaire de constitutionnalité. Si le Conseil d'Etat ou la Cour de cassation ne s'est pas prononcé dans 

les délais prévus aux articles 23-4 et 23-5, la question est transmise au Conseil constitutionnel. La 

décision du Conseil d'Etat ou de la Cour de cassation est communiquée à la juridiction qui a transmis la 

question prioritaire de constitutionnalité et notifiée aux parties dans les huit jours de son prononcé». 
Si vedano inoltre D. PARIS, Prime osservazioni sull’avvio della riforma della giustizia costituzionale 

in Francia: dalla loi organique n. 2009-1523 alle prime decisioni del Conseil constitutionnel, in Rivista 

A.I.C., 2 febbraio 2010, 7 («Anche in caso di non rinvio, la decisione dei supremi giudici deve essere 
motivata e trasmessa al Conseil constitutionnel») e soprattutto A. CHAUVET, Le renvoi et le non-renvoi 

des questions prioritaires de constitutionnalité par le Conseil d’État et la Cour de cassation. Étude d’une 
contribution originale au contrôle de constitutionnalité de la loi promulguée en France, Droit, Université 
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specifica trattazione all’interno del più noto manuale di giustizia costituzionale 
d’oltralpe112, ha rappresentato però la base tecnica essenziale che, unitamente alla 
pubblicazione di tali decisioni sul sito del Giudice costituzionale francese, ha consentito 
lo sviluppo di tutta quella notevole letteratura sulle cosiddette decisions de non renvoi113 

nell’ambito della quale autorevole dottrina d’oltralpe le ha potute definire come una 
importante illustrazione della metamorfosi della pratica del diritto nell’ordinamento 
transalpino che, da una parte, rivela l’evoluzione della cultura costituzionale in atto in 
quel sistema e, dall’altra, soprattutto, disvela la logica globale dell’agire delle corti 
supreme114, che, come testimonia anche la storia dell’esperienza italiana, è essenziale 
per il funzionamento dei tribunali costituzionali115. 

Se quello previsto nell’ordinamento francese appare dunque come lo strumento 
ideale per intervenire in relazione all’art. 24 l. n. 87/1953 tanto nel rispetto della regola 
del minimo mezzo (poiché consentirebbe una conoscenza sistematica delle relative 
ordinanze) quanto in modo efficace (poiché garantirebbe un «contrappeso» al 
meccanismo dell’interpretazione conforme116), il problema diventa quello 
dell’attuazione di una simile innovazione. 

La via maestra sarebbe chiaramente rappresentata da una modifica della legge n. 
87 del 1953 attraverso l’introduzione di un terzo comma dell’art. 24 analogo al secondo 
periodo del primo comma dell’art. 23-7 ord. n. 1067/1958 francese (riferito ovviamente 
a tutti i giudici comuni, date le differenze tra il sistema italiano di giustizia 
costituzionale e quello transalpino), non essendo peraltro impossibile immaginare anche 
una integrazione dell’attuale primo comma dell’art. 25 l. n. 87/1953, che già disciplina 
il regime di pubblicità delle ordinanze emesse dai giudici comuni, benché soffermandosi 
soltanto su quelle di rimessione ex art. 23 (ponendo così le basi di un possibile giudizio 
di irragionevolezza di questa disparità di regolamentazione). 

                                                                                                                                               
de Bordeaux, 2018, 624 («Le Conseil constitutionnel recense ainsi tous les arrêts de non-renvois des 

QPC. Si l’obligation pour le Conseil d’Etat et la Cour de cassation de lui transmettre une copie de ces 
décisions découle de la loi organique, rien n’est dit sur l’utilisation que le Conseil constitutionnel est 
censé en faire. Il a toutefois choisi de les compiler dans un tableau, qu’il met à disposition sur son site 
internet au titre des “ressources relatives à la QPC” et des “outils”. D’une certaine manière, cela 
contribue à intégrer la jurisprudence de ces juridictions à la jurisprudence constitutionnelle française, en 

lui donnant une certaine visibilité, et en l’articulant avec sa propre œuvre prétorienne»). 
112 Il riferimento è a D. ROUSSEAU, P. GAHDOUN, J. BONNET, Droit du contentieux constitutionnel, 

Paris, 2020. 
113 Su tutte si rinvia a N. DROIN, A. FAUTRE-ROBIN (sous la direction scientifique de), Le non-renvoi 

des QPC. Unité ou diversité des pratiques de la Cour de cassation et du Conseil d’État, in Collection 

Colloques & Essais, Institute Universitaire Varenne, 2018. In quest’opera si analizza in particolare 
l’impatto di questa tipologia di decisioni su tutta la giurisprudenza della Corte di cassazione e del 
Consiglio di Stato, da quella in materia penale a quella in tema di diritto del lavoro e di famiglia, da 
quella relativa alle finanze pubbliche a quella in tema di diritti degli stranieri. 

114 Si veda J. BONNET, Le point de vue du constitutionnaliste sur le non-renvoi des QPC par les cours 

suprêmes, in N. DROIN, A. FAUTRE-ROBIN (sous la direction scientifique de), Le non-renvoi des QPC, 
cit., 17 ss.  

115 È importante inoltre notare come tali studi abbiano reso macroscopiche delle questioni 
estremamente interessanti, quali la effettiva possibilità di sollevare questioni di legittimità costituzionale 
in relazione al diritto vivente elaborato dalle corti supreme e la tendenza di queste ultime a rigettare 
questioni capaci di incidere sulla loro posizione istituzionale. 

116 Si rimanda ancora alla precedente citazione di M. LUCIANI, Interpretazione conforme a 

Costituzione, cit., 2016, 474. 
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Tuttavia, data l’impossibilità di prevedere un intervento del legislatore in materia, 
il vero interrogativo pare essere un altro: è possibile assicurare un adeguato regime di 
pubblicità delle ordinanze ex art. 24 l. n. 87/1953 a prescindere da una novella 
legislativa? In altri termini, potrebbe la Corte costituzionale realizzare tale innovazione 
del sistema italiano di giustizia costituzionale attraverso i poteri di cui già dispone?  

Stando al diritto positivo, la risposta pare dover essere negativa. Infatti, benché 
l’art. 31 N.I. disciplini espressamente il tema della «Pubblicazione delle sentenze e delle 
ordinanze» del Giudice costituzionale prevedendo la pubblicazione integrale di tutte le 
sue decisioni nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica (o in un Bollettino Ufficiale in 
caso di legge regionale o provinciale)117, tale disposizione ha ad oggetto soltanto tali 
provvedimenti proprio perché il potere di autonormazione della Corte ex art. 22 l. n. 
87/1953 è limitato esclusivamente a quella fase del processo costituzionale che si svolge 
davanti a sé stessa, mentre non appare riferibile alla fase davanti al giudice a quo. 

Potrebbe però sussistere un’altra via per raggiungere l’obiettivo del porre rimedio 
a questa zona buia del sistema, una via forse secondaria eppure non meno efficace. La 
rivoluzione tecnologica e digitale ha invero dispiegato orizzonti fino a pochi anni fa 
inimmaginabili in tema di principio di pubblicità e trasparenza dell’azione dei pubblici 
poteri e ciò vale anche per l’Ordine giudiziario. Difatti, se per quanto concerne l’attività 
delle corti supreme del nostro ordinamento è possibile disporre di importanti banche 
dati giurisprudenziali già da molto tempo118, da alcuni anni a questa parte è in corso il 
tentativo, ulteriormente rafforzato dall’adozione del P.N.R.R., di digitalizzare tutta 
l’amministrazione della giustizia costituendo anche banche dati delle giurisprudenze di 
merito119. Considerato che tale progetto è stato avviato dal Consiglio Superiore della 
Magistratura (e in particolare dalla sua settima Commissione in quanto competente in 
tema di «sviluppo dell’informatica giudiziaria»120), nulla osterebbe alla possibilità che 
l’Organo di garanzia dell’Ordine giudiziario ricomprendesse in questa opera di 
modernizzazione del sistema giustizia anche le decisioni ex art. 24 l. n. 87/1953, che 
risultano oggi invece inspiegabilmente (ma significativamente) escluse da tale processo.  

Questa innovazione sembra invero idonea a garantire il minimo dei costi e il 
massimo dei benefici per il sistema italiano di giustizia costituzionale.  

Si pensi innanzitutto ai vantaggi in termini di redazione degli atti. La 
consapevolezza della pubblicità di questi provvedimenti incentiverebbe tanto le parti 
processuali quanto i giudici comuni ad argomentare le eccezioni di incostituzionalità e a 
motivare le ordinanze di rigetto in quella forma adeguata che è prescritta dalla legge ma 

                                                 
117 In tal senso si vedano anche gli artt. 15, comma 1, lett. f, e 21 del D.P.R. n. 1092/1985 rubricati 

rispettivamente «Atti da ripubblicare nella Raccolta Ufficiale» e «Pubblicazione degli atti dei giudizi 
davanti alla Corte costituzionale», ma soprattutto l’art. 12 del D.P.R. n. 217/1986 che, nel disciplinare gli 
«Atti dei giudizi davanti alla Corte costituzionale» da pubblicare in Gazzetta Ufficiale, ricomprende 
espressamente anche le ordinanze e i ricorsi che promuovono giudizi davanti alla Corte, escludendo così 
ancora una volta le ordinanze di non rinvio. 

118 Per un approfondimento si rinvia a V. DI CERBO, Banche dati di giurisprudenza, nomofilachia e 

trasparenza dell’attività giurisdizionale. L’esperienza del Ced della Corte di cassazione, in Questione 

giustizia, 3/2017. 
119 Si veda M. CICCARELLI, Le banche dati di giurisprudenza e l’ufficio per il processo, in Questione 

giustizia, 8 marzo 2022. 
120 Si rinvia a F. DAL CANTO, Lezioni di ordinamento giudiziario, Torino, 2020, 127. 



La Rivista “Gruppo di Pisa” 

 
 
Fascicolo n. 3/2023                                    110                                         ISSN 2039-8026 

che, prima di tutto, discende direttamente dall’alto compito di dare applicazione ai 
principi costituzionali, di cui nello Stato costituzionale democratico questi soggetti 
hanno l’onore e l’onere di essere responsabili. In caso contrario, infatti, sia le prime che 
i secondi non potrebbero più avvantaggiarsi dell’odierno buco nero dei procedimenti a 

quibus e si ritroverebbero soggetti all’esercizio del diritto di critica da parte della 
dottrina e dei consociati con tutto ciò che ne può conseguire. 

L’intervento qui prospettato inoltre, non soltanto potrebbe contribuire a 
rinvigorire la credibilità dell’Ordine giudiziario in un momento difficile della sua storia 
per mezzo della connessione autoevidente che sussiste tra il rispetto del principio di 
pubblicità e trasparenza del proprio agire e la fiducia che i consociati devono poter 
riporre nel proprio sistema giustizia di riferimento, ma avrebbe anche un’ulteriore virtù. 
Esso, infatti, rappresenterebbe un punto di equilibrio capace di assicurare al contempo 
un momento di diffusione del nostro modello di giustizia costituzionale, conseguente 
alla ulteriore consacrazione pubblica del potere di interpretazione costituzionale dei 
giudici comuni, ma anche un momento di riaffermazione della natura accentrata dello 
stesso, in quanto garantirebbe alla Corte quella conoscenza delle «reali tensioni» che si 
configurano «tra diritti fondamentali presenti nell’ordinamento in un certo momento 
storico» nella quotidianità dei processi a quibus da cui dipende la sua forza e quindi la 
sua credibilità121.  

In conclusione, la digitalizzazione di queste decisioni e la costituzione di una 
banca dati conforme a Costituzione rappresenterebbero l’ennesimo esempio virtuoso di 
leale collaborazione tra giudici comuni e Giudice costituzionale, realizzata peraltro nella 
forma inedita di un raccordo diretto con il C.S.M.122, dal quale entrambi questi garanti 
dell’ordinamento repubblicano uscirebbero rafforzati insieme alla legalità costituzionale 
e alla tutela dei diritti fondamentali di tutti i consociati. 

                                                 
121 Si rimanda ancora a E. LAMARQUE, op. cit., 185.  
122 Tale convergenza realizzerebbe inoltre in modo efficace le parole di A. PIZZORUSSO, Un discorso 

non pronunciato, in Foro italiano, 1990, V, 449-453: «il Consiglio deve offrire la sua collaborazione più 
sincera e professionalmente qualificata al capo dello Stato, al ministro della giustizia, alle commissioni 
giustizia delle camere del parlamento, ed a tutti gli altri operatori politico-costituzionali, e deve altresì 
saper fare in modo che la sua collaborazione sia accettata e valorizzata». 
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1. Premessa 
 
L’espulsione degli stranieri è divenuta uno degli elementi centrali delle politiche 

migratorie della maggior parte degli Stati europei e, naturalmente, della Spagna. 
Pertanto, l’espulsione viene definita come la prescrizione di abbandonare il 

territorio spagnolo, inflitta a una persona straniera per alcuni dei motivi legalmente 
stabiliti, in ultima analisi eseguibile con l’allontanamento forzato, e comporta il divieto 
di ingresso per un determinato periodo di tempo1. Il riferimento all’espulsione è, 
dunque, all’atto con cui, a seguito di una procedura specifica, si vieta a un cittadino 
straniero di permanere nel territorio di uno Stato di cui non è cittadino2. Tale atto deve 
essere distinto dal successivo atto di allontanamento. 

                                                 
 Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo. 
** Profesor Contratado Doctor de Derecho Penal – Universidad de Cádiz. 
1 D. BOZA MARTÍNEZ, El régimen sancionador en la normativa de extranjería, in ID., F.J. DONAIRE 

VILLA, D. MOYA MALAPEIRA, (coord.), La nueva regulación de la inmigración y la extranjería en 

España, Valencia, 2012, 471 ss. 
2 Va ricordato che il diritto internazionale dei diritti umani vieta l’espulsione dei propri cittadini. Si 

veda, ad esempio, l’articolo 3 del Protocollo 4 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo. 
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L’espulsione è stata concepita come lo strumento giuridico per ripristinare la 
legalità violata in situazione di irregolarità, ovvero l’assenza di autorizzazione statale di 
soggiorno, da parte di uno straniero. Questo approccio costituisce la base della direttiva 
2008/115/CE3. La “direttiva rimpatri” prevede che, quando un cittadino di un Paese 
terzo si trova in una situazione di irregolarità, lo Stato dell’UE debba adottare una 
decisione di rimpatrio che, in mancanza di ottemperanza volontaria, può assumere la 
forma di un’espulsione. 

Tuttavia, l’espulsione degli stranieri ha oltrepassato la sua originaria finalità, 
trasformandosi in una misura profilattica volta ad allontanare individui considerati 
indesiderabili per qualche motivo e privi della cittadinanza dello Stato. Quindi, è 
possibile rilevare l’inserimento e lo spargimento dell’espulsione penale e di quella per 
motivi di pubblica sicurezza. In questi scenari, anziché applicare le sanzioni penali o 
amministrative comuni, si implementa un sistema straordinario – e discriminatorio – 
fondato sulla nazionalità, mediante il quale individui non cittadini, responsabili di 
comportamenti illeciti, sono soggetti a espulsione. 

In questo articolo verrà analizzata questa trasformazione. A tale scopo, si propone 
uno studio dettagliato dei diversi tipi di espulsioni contemplati nell'ordinamento 
giuridico spagnolo, con riferimento alle loro principali caratteristiche. Ciò consentirà di 
identificare l'introduzione di tipi di espulsioni che fanno riferimento a violazioni che 
hanno poco o nulla a che fare con la normativa sull'immigrazione o l'irregolarità. 

Tuttavia, prima di questa analisi e per agevolarla, si procederà a una 
sistematizzazione e classificazione delle diverse categorie di espulsioni esistenti, 
differenziandole da alcuni degli istituti giuridici simili presenti nell'ordinamento 
spagnolo. 

 
 

2. Categorie di espulsione e discrepanze rispetto a concetti correlati 
 
Come precedentemente accennato, l’espulsione costituisce la decisione dello Stato 

di impedire a un individuo, cittadino di un altro Stato, di permanere nel proprio 
territorio. Nell’ordinamento giuridico spagnolo, tale figura si colloca principalmente in 
due contesti. Da un lato, si manifesta nella legislazione in materia di stranieri, a partire 
dalla LO 4/2000, sui diritti e le libertà degli stranieri e sulla loro integrazione sociale4: 
qui l’espulsione è contenuta nell’articolo 57. Dall’altro lato, anche il Codice penale (di 
seguito, CP) prevede l’espulsione come misura penale: in particolare, l’articolo 89 
stabilisce la sostituzione di alcune pene con l’espulsione, mentre l’articolo 108 prevede 
la sostituzione di alcune misure di sicurezza con l’espulsione. In questo senso, 
l’espulsione non è inclusa nell’elenco delle pene di cui all’articolo 33, bensì è inserita 
nell’elenco delle misure di sicurezza di cui all’articolo 96.3. 

                                                 
3 Direttiva 2008/115/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 16 dicembre 2008, recante 

norme e procedure comuni applicabili negli Stati membri al rimpatrio di cittadini di Paesi terzi il cui 
soggiorno è irregolare. 

4 Ley Orgánica 4/2000, dell’11 gennaio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su 

integración social, BOE, n. 10, del 12 gennaio. 
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Tuttavia, questi due modelli di espulsione si basano, in linea di principio, su 
presupposti diversi e seguono procedure differenti. L’espulsione contemplata 
dall’articolo 89 (e dall’articolo 96) del CP è concepita come una risposta del sistema 
alla commissione di reati, assumendo quindi una prospettiva penale e potrebbe essere 
pertanto classificata come espulsione penale. 

In ogni caso, la connessione tra l’espulsione e la commissione di reati è presente 
anche in alcune tipologie di espulsione previste dalla LO 4/2000, come ad esempio 
quella contemplata dall’articolo 57.2; inoltre, le stesse tipologie di espulsione previste 
dal CP sono fortemente influenzate dalla normativa sugli stranieri. Di conseguenza, la 
distinzione tra espulsione penale ed espulsione per motivi di immigrazione appare 
insufficiente. 

La chiara differenza risiede nell’autorità statale che emana la decisione di 
espulsione. Le espulsioni previste dalla LO 4/2000, indipendentemente dal motivo, sono 
sempre imposte dall’Amministrazione statale. Al contrario, le espulsioni derivanti 
dall’applicazione del CP sono imposte dai giudici o dai tribunali penali competenti. 
Pertanto, è possibile delineare una netta distinzione tra espulsioni amministrative ed 
espulsioni giudiziarie. Sebbene le espulsioni imposte sulla base delle disposizioni della 
LO 4/2000 possano essere sottoposte a controllo giudiziario tramite il relativo ricorso di 
impugnazione, ciò non altera la loro natura di espulsioni originariamente imposte 
dall’Amministrazione. 

La prosecuzione dell’analisi sarà guidata da tale distinzione, con una suddivisione 
tra le espulsioni giudiziarie come misura sostitutiva di una pena di reclusione (art. 89 
CP) e quelle che costituiscono una misura di sicurezza (art. 96 CP). Allo stesso modo, 
nell’ambito delle espulsioni amministrative, si distingueranno le espulsioni 
amministrative per violazione delle norme sugli stranieri, che possono essere 
classificate come espulsioni amministrative pure, le espulsioni amministrative per 
motivi penali (o espulsioni miste), le espulsioni per motivi di pubblica sicurezza, cioè, 
per l’applicazione della Legge organica per la protezione della sicurezza dei cittadini5 
(di seguito, LOSC) e, infine, per la loro specificità, le espulsioni di cittadini di uno Stato 
dell’UE. 

Tuttavia, prima di affrontare l’analisi specifica di ciascuna di queste tipologie di 
espulsione, sarà necessario accennare brevemente ad alcuni istituti giuridici simili 
all’espulsione che possono essere confusi con essa, nelle loro diverse forme.  

È il caso, ad esempio, dell’estradizione6 o, nella sua versione europea, del 
mandato d’arresto europeo (MAE), che presentano somiglianze con l’espulsione penale. 
L’estradizione passiva (o il MAE) prevede la consegna di una persona da parte di uno 
Stato – in questo caso la Spagna – a un altro Stato che ne richiede il processo o la 
condanna. Tuttavia, due elementi fondamentali differenziano l’estradizione passiva 

                                                 
5 Ley Orgánica 4/2015, del 30 marzo, de protección de la seguridad ciudadana, BOE n. 77, del 31 

marzo. 
6 Sull’estradizione si distingue tra la situazione in cui viene richiesta l’estradizione (estradizione 

attiva) e l’esecuzione di una richiesta di estradizione (estradizione passiva). A questo proposito, v. la 
Convenzione europea di estradizione, firmata a Parigi il 13 dicembre 1957, ratificata dalla Spagna il 21 
aprile 1982 (BOE n. 136, dell’8 giugno) e Ley 4/1985, de Extradición Pasiva, BOE n. 73, del 26 marzo. 
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dall’espulsione penale. Il primo è che nell’estradizione l’iniziativa proviene dallo Stato 
richiedente o di destinazione, mentre l’espulsione è una decisione dello Stato che la 
esegue. Inoltre, nel caso dell’estradizione, il soggetto viene consegnato alle autorità 
penali (giudiziarie o penitenziarie) dello Stato di destinazione. Nell’espulsione penale, 
invece, la persona espulsa non è soggetta al controllo del sistema penale dello Stato di 
destinazione, almeno per quanto riguarda i fatti che hanno dato origine all’espulsione, 
ma rimane in libertà senza essere incriminata. 

La distinzione tra espulsione amministrativa e respingimento è, in effetti, ancor 
più intricata. La definizione di espulsione fornita inizialmente si applica, quasi 
integralmente, anche al respingimento. Per discernere tra i due termini, risulta essenziale 
fare riferimento ai motivi legalmente stabiliti per il respingimento, i quali differiscono 
da quelli previsti per l’espulsione. Secondo quanto stabilito nella sezione terza 
dell’articolo 58, quando uno straniero viene identificato dopo aver violato un divieto 
d’ingresso o aver tentato di entrare illegalmente nel territorio spagnolo, compresi gli 
stranieri intercettati alla frontiera o nelle sue vicinanze (art. 23 RD 557/20117), nel suo 
confronto verrà eseguito il respingimento. L’esecuzione del respingimento non 
richiederà l’avvio di una procedura di espulsione, anche se ciò non implica l’assenza 
assoluta di una procedura ma, conforme a quanto stabilito dalla giurisprudenza 
costituzionale, poiché comporta la sanzione di un divieto di ingresso, tale processo 
richiede una procedura che rispecchi le garanzie proprie delle procedure sanzionatorie8, 
pur avendo termini più brevi rispetto a quelli della procedura di espulsione. 

È altresì necessario introdurre la distinzione tra espulsione e provvedimento di 
partenza volontaria. L’articolo 24 del RD 557/2011 contempla questa figura, 
direttamente connessa all’articolo 7 della “direttiva rimpatri” e da cui deriva gran parte 
delle controversie dinanzi alla CGUE, legate all'applicabilità della sanzione pecuniaria 
nei casi di soggiorno irregolare9. In questo contesto, la decisione di partenza volontaria 
costituisce un avviso con cui lo straniero viene informato del suo obbligo di lasciare il 
territorio spagnolo entro un periodo determinato, ma che, di per sé, non è 
coercitivamente applicabile senza una successiva procedura sanzionatoria (che 
comporterebbe l’imposizione di un’espulsione). Questa decisione di partenza volontaria 
è stabilita nel sistema spagnolo come contenuto delle decisioni amministrative che 
respingono le richieste di proroga del soggiorno, i permessi di soggiorno o qualsiasi 

                                                 
7 Real Decreto 557/2011, del 20 aprile, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgánica 

4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, tras su reforma 

por la Ley Orgánica 2/2009, BOE, n. 103, del 30 aprile. 
8 La Sentenza del Tribunal Constitucional n. 17/2013 afferma che «a differenza dell’espulsione, il 

respingimento mira a prevenire la violazione dell’ordinamento giuridico sugli stranieri e quindi non 

comporta di per sé una sanzione, ma piuttosto una misura governativa di reazione immediata a una 

perturbazione dell’ordinamento giuridico, articolata attraverso un canale flessibile e rapido». Tuttavia, 
essa evidenzia che «la misura di divieto di ingresso che tutti i respingimenti comportano manca, come 

sanzione, dell’apertura e del trattamento di un procedimento in contraddittorio con le garanzie che, 
secondo la nostra dottrina, devono essere riconosciute in ogni attività sanzionatoria 

dell’Amministrazione». 
9 Sentenze della CGUE (Quarta Sezione) del 23 aprile 2015, caso Subdelegación del Gobierno en 

Gipuzkoa y Zaizoune; (Sesta Sezione) dell’8 ottobre 2020, caso MO y Subdelegación del Gobierno en 

Toledo; (Terza Sezione) del 3 marzo 2022, caso UN y Subdelegación del Gobierno en Pontevedra.  
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altro documento necessario per la permanenza degli stranieri nel territorio spagnolo, 
così come i rinnovi dei permessi o dei documenti medesimi, e nelle decisioni che 
infliggono sanzioni per il soggiorno illegale, quando viene comminata una multa come 
sanzione10. 

Infine, in relazione a questa delimitazione concettuale, va menzionato 
specificamente il rifiuto di ingresso (art. 26.2 LO 4/2000), riferito a quei casi in cui, ai 
posti di frontiera, secondo i criteri dei funzionari incaricati del controllo, lo straniero 
non possiede i requisiti per entrare regolarmente in Spagna. In questo caso, secondo la 
normativa nazionale, non si può parlare di espulsione o respingimento perché la persona 
non è entrata in Spagna. Tuttavia, anche questi casi richiedono una decisione motivata e 
notificata. 

 
 
3. Espulsione giudiziaria 
 

Come precedentemente indicato, l’espulsione giudiziaria è l’espulsione imposta 
da un giudice o da un tribunale penale nell’ambito di un procedimento penale. Questa 
espulsione può assumere due forme diverse: può trattarsi di un’espulsione come misura 
sostitutiva di una pena di reclusione, conformemente all’articolo 89 CP, oppure può 
costituire una misura di sicurezza, ai sensi dell’articolo 96 CP, applicabile in 
sostituzione di altre misure di sicurezza, secondo quanto disposto dall’articolo 108 CP. 

 
 
3.1. L’espulsione come misura alternativa alla reclusione 

 
L’articolo 89 CP stabilisce la sostituzione delle pene di reclusione superiori a un 

anno inflitte agli stranieri con la loro espulsione dal territorio spagnolo11. Sebbene 
l’espulsione della persona che ha commesso un reato fosse già contemplata nel primo 
Codice Penale della storia spagnola12, e comparisse anche nel testo originario della LO 

                                                 
10 Questa posizione è stata adottata dalla CGUE in sentenze recenti, ma era già stata sollevata dalla 

dottrina dopo la sentenza Zaizoune. Si v. J.L. RODRÍGUEZ CANDELA, M. LANCHA MUÑOZ, Multa vs. 

expulsión en el derecho de extranjería español frente a la estancia irregular, antes y después de la 

directiva de retorno, in Revista SEPIN, settembre 2015. In ogni caso, questa decisione di partenza 
volontaria è da tenere distinta dal periodo di adempimento volontario dell’espulsione previsto 
dall’articolo 63 bis.2 della LO 4/2000, in situazioni in cui la sanzione dell’espulsione è stata comminata 
mediante la procedura ordinaria. 

11 L’articolo 89, paragrafo 1, del Codice Penale recita: «Le pene di reclusione superiori a un anno 

inflitte a un cittadino straniero sono sostituite dall’espulsione dal territorio spagnolo. In via eccezionale, 
quando è necessario per garantire la difesa dell’ordine giuridico e ripristinare la fiducia nella validità 
della norma violata dal reato, il giudice o il tribunale può ordinare l’esecuzione di una parte della pena, 
che non può superare i due terzi della sua durata, e la sostituzione del resto con l’espulsione del 
condannato dal territorio spagnolo. In ogni caso, il resto della pena sarà sostituito dall’espulsione del 
condannato dal territorio spagnolo quando questi raggiungerà il terzo grado o gli sarà concessa la 

libertà condizionale». 
12 L’articolo 28.11 del Codice penale del 1822 prevedeva la pena dell’esilio perpetuo o dell’espulsione 

dal territorio spagnolo (estrañamiento nell’originale). L’articolo 52 identificava entrambe le pene e 
stabiliva che «chiunque sia condannato al esilio perpetuo o all’estrañamiento dal territorio spagnolo 

sarà allontanato da esso». 
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10/1995, l’attuale formulazione, frutto della riforma operata dalla LO 1/201513, ha 
rappresentato un cambiamento qualitativo di enorme rilevanza nella disciplina 
dell’espulsione come misura sostitutiva della pena. 

La natura giuridica di questa espulsione ha suscitato un notevole dibattito 
dottrinale14. Non è questo il contesto per riprodurlo o per argomentare le ragioni per cui 
sembrerebbe più appropriato considerarla come una pena15. In ogni caso, l’assenza 
dell’espulsione dal catalogo delle pene dell’articolo 33 CP16 ha portato la dottrina 
maggioritaria a rifiutare tale considerazione e a creare categorie ad hoc per collocare 
sistematicamente l’espulsione. Si tratta, come afferma il Tribunal Supremo, di «un 
corpo estraneo nello schema legalmente stabilito per punire la condotta criminale»17.  

Con ancor maggior rilevanza dopo la riforma del 2015, che ha comportato la 
generalizzazione dell’ambito soggettivo dell’espulsione, precedentemente limitata agli 
stranieri in situazione irregolare. Tale ampliamento implica che chiunque dei oltre 
cinque milioni di stranieri che risiedono in Spagna può essere sottoposto al rimpatrio18. 
In altre parole, si rende esecutabile l’espulsione per oltre l’11% della popolazione, 
applicando a essa un regime penale eccezionale, quello dell’espulsione, basato 
unicamente alla nazionalità. In questo senso, come ha osservato Rodríguez Mesa19 si 

                                                 
13 Ley Orgánica 1/2015, del 30 marzo, por la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de 

noviembre, del Código Penal, BOE n. 77, del 31 marzo. 
14 Si vedano, tra i tanti, D. BOZA MARTÍNEZ, La expulsión de personas extranjeras condenadas 

penalmente: el nuevo artículo 89 CP, Navarra, 2016; M.E. TORRES FERNÁNDEZ, La expulsión de 

extranjeros en Derecho penal, Madrid, 2012, 31 ss.; A. ASÚA BATARRITA, La expulsión del extranjero 

como alternativa a la pena: incongruencias de la subordinación del derecho penal a las políticas de 

control de la inmigración, in P. LAURENZO COPELLO (coord.), Inmigración y Derecho penal: Bases para 

un debate, Valencia, 2002, 17 ss.; J.A. BRANDARIZ GARCÍA, Sistema penal y control de los migrantes. 

Gramática del migrante como infractor penal, Granada, 2011, 164 ss; M. CANCIO MELIÁ, La expulsión 

de ciudadanos extranjeros sin residencia legal (art. 89 CP), in AA.VV., Homenaje al profesor Dr. 

Gonzalo Rodríguez Mourullo, Madrid, 2005, 183 ss; A. DAUNIS RODRÍGUEZ, El Derecho penal como 

herramienta de la política migratoria, Granada, 2009, 226 ss.; F. NAVARRO CARDOSO, Expulsión 

«penal» de extranjeros: una simbiosis de Derecho penal “simbólico” y Derecho penal del “enemigo”, in 
Revista de Derecho penal y Criminología, 2ª Época, n. 17 (2006), 153 ss.; M. MONCLÚS MASÓ, La 

gestión penal de la inmigración, Buenos Aires, 2008, 445 ss. 
15 Come sostenuto in D. BOZA MARTÍNEZ, La expulsión de personas extranjeras condenadas 

penalmente: el nuevo artículo 89 CP, cit., l’espulsione dell’art. 89 CP ha natura di pena, una pena 
eccezionale che non compare più nel catalogo delle pene dell’art. 33 CP, ma questa esclusione non 
elimina la natura punitiva dell’espulsione. L’assenza dell’espulsione dall’elenco delle pene dell’articolo 
33 CP non risponde a una presunta natura non afflittiva, ma all’obiettivo di evitare che i principi che 
regolano le pene siano applicabili all’espulsione. 

16 Questa era la proposta avanzata all’epoca dal Gruppo di studio sulla politica criminale. Cfr. GRUPO 

DE ESTUDIOS DE POLÍTICA CRIMINAL, Una propuesta alternativa al sistema de penas y su ejecución, y a 

las medidas cautelares personales, Valencia, 2005, 29. 
17 Sentenza Tribunal Supremo, Sez. Pen., del 23 novembre 2006, n. 1231/2006. 
18 Secondo i dati dell’Instituto Nacional de Estadística, al 1° gennaio 2023 gli stranieri residenti in 

Spagna erano 5.407.491, pari all’11,40% della popolazione totale. In questo senso, García España ha 
messo in guardia dalle gravi conseguenze di questa generalizzazione nell’ambito del sistema giuridico 
spagnolo. Cfr. E. GARCÍA ESPAÑA, La expulsión como sustitutivo de la pena de prisión en el Código 

penal de 2015: De la discriminación a la reinserción?, in Revista Electrónica de Ciencia Penal y 

Criminología (online), 2016, n. 18-07, 1-31, accessibile online: http://criminet.ugr.es/recpc/18/recpc18-
07.pdf. 

19 M.J. RODRÍGUEZ MESA, La expulsión del extranjero en el ordenamiento jurídico español. Una 

valoración crítica, in EA., L.R. RUIZ RODRÍGUEZ, (coord.), Inmigración y sistema penal, Inmigración y 

sistema penal, Valencia, 2006, 255 ss. 
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tratta di una chiara discriminazione poiché «se lo straniero si trova legittimamente in 

Spagna, è soggetto al sistema sanzionatorio spagnolo in virtù del principio di 

territorialità, per cui l’imposizione dell’espulsione può basarsi solo su una condizione 
personale come la nazionalità, producendo così un’irragionevole disparità di 
trattamento»20. 

Questo regime, inoltre, sembra inizialmente imperativo e vincolante poiché la 
formulazione letterale della disposizione stabilisce che «le pene... sono sostituite». 
Tuttavia, ciò non è vero; piuttosto, la generalizzazione porta all’incorporazione di due 
regimi soggettivi eccezionali. Da un lato, c’è l’eccezione trasversale secondo la quale 
non si procederà all’espulsione se questa è sproporzionata. Dall’altro, c’è il regime per i 
cittadini dell’UE che, a sua volta, si suddivide tra coloro che hanno risieduto in Spagna 
negli ultimi dieci anni e coloro che non vi hanno risieduto. 

Per quanto riguarda i cittadini dell’UE, l’articolo 89, paragrafo 4, prevede che, 
prima di poter disporre l’espulsione di un cittadino dell’UE, si debba accertare che 
questi rappresenti una grave minaccia per l’ordine pubblico o la sicurezza pubblica. Se 
invece il cittadino dell’UE risiede in Spagna da più di dieci anni, allora deve essere stato 
condannato per un grave reato contro la vita, la libertà, l’integrità fisica o la libertà 
sessuale, e deve sussistere il grave rischio che il soggetto possa commettere reati della 
stessa natura, oppure deve essere stato condannato per uno o più reati di terrorismo e 
altri reati commessi nell’ambito di un gruppo o di un’organizzazione criminale. 

Si tratta di un tentativo del legislatore penale di salvaguardare i limiti alle 
espulsioni di cittadini dell’Unione europea stabiliti dalla legislazione eurounitaria, in 
particolare dalla direttiva 2004/38/CE21. Tuttavia, esistono notevoli discrepanze tra i due 
sistemi, rese ancora più evidenti dall’assenza di un riferimento esplicito nel diritto 
penale spagnolo ai familiari di cittadini dell’UE, che sono comunque tutelati dalla 
direttiva europea22. 

D’altra parte l’eccezione personale trasversale richiede un giudizio di 
proporzionalità in relazione alle circostanze del caso prima di ordinare la sostituzione 
della pena di reclusione superiore con l’espulsione. In particolare, l’articolo 89.4 CP 
stabilisce esplicitamente che «non si procederà alla sostituzione quando, in 

considerazione delle circostanze del fatto e delle condizioni personali dell’autore, in 
particolare del suo arraigo in Spagna, l’espulsione sarebbe sproporzionata». 

In linea di principio, questa clausola di eccezione personale trasversale è 
applicabile a tutte le categorie di stranieri, indipendentemente dal loro status giuridico in 

                                                 
20 Ivi, p. 259.  
21 Direttiva 2004/38/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 29 aprile 2004, relativa al diritto 

dei cittadini dell’Unione e dei loro familiari di circolare e di soggiornare liberamente nel territorio degli 
Stati membri, che modifica il regolamento (CEE) n. 1612/68 ed abroga le direttive 64/221/CEE, 
68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE e 93/96/CEE. 

22 A questo proposito, si veda, oltre al già citato D. BOZA MARTÍNEZ, La expulsión de personas 

extranjeras condenadas penalmente: el nuevo artículo 89 CP, anche ID. La aplicación del artículo 89 CP 

español: la expulsión penal tras la LO 1/2015 in A. MEDINA CUENCA (Coord.), Perspectiva 

multidimensional del conflicto penal: de la política criminal a la concreción normativa “la línea 
invisible”, Libro Homenaje a la Profesora Dra. María Acale Sánchez, La Habana, 2019, 490-505. 
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Spagna, e anche ai cittadini degli Stati membri dell’UE, anche se per questi ultimi 
sembra che il regime specifico di cui sopra sarà sempre più favorevole.  

L’articolo 89 introduce, per valutare l’adeguatezza dell’espulsione, un giudizio di 
proporzionalità tra le circostanze del fatto e le circostanze personali dell’autore. In 
particolare, in quest’ultima, spicca il concetto di arraigo in Spagna, un termine che 
presenta un certo ancoraggio nella giurisprudenza allorché si analizzano le circostanze 
per non procedere all’espulsione. Tuttavia, si tratta di un termine distante da una 
dimensione giuridica e che, per questo motivo, può dare adito a fraintendimenti23. 

A questo proposito, il Tribunal Supremo non ha ritenuto che la situazione di 
residenza legale sia un criterio sufficiente per determinare lo status di radicamento in 
Spagna, dato che ha sottolineato che la riforma della LO 1/2015 ha «escluso la 

regolarità o meno del soggiorno nel territorio nazionale come criterio per delimitare il 

soggetto passibile di espulsione»24. 
Il Supremo ha definito l’arraigo come l’intensità dello stabilimento di una 

persona in Spagna25. Per la sua applicazione ha considerato l’esistenza di due fattori. Il 
primo, più tradizionale e con una componente personale, si riferisce al danno che 
l’espulsione genera nella persona condannata. A questo, il Tribunal Supremo aggiunge 
un elemento collettivo che si concretizza nella adesione della persona ai «principi 

fondamentali su cui si basa costituzionalmente la nostra convivenza sociale e nella 

misura in cui può arrivare a percepire la nostra comunità come propria»26. 
Questo secondo elemento si riferisce alle circostanze del fatto, che dovrebbero far 

pensare alla gravità del reato, anche se il Tribunal Supremo muta questa valutazione in 
qualcosa di più astratto, come la adesione partecipativa della persona ai principi 
costituzionali fondamentali dell’ordinamento spagnolo. Sembra chiaro che tale 
partecipazione (rectius la mancanza di partecipazione) debba essere evidenziata 
nell’atto criminale. Fare diversamente significherebbe pretendere un comportamento di 
fedeltà ai valori costituzionali da parte del condannato che va oltre l’ambito di 
valutazione del giudice penale. Determinare la risposta penale sulla base delle condanne 
della persona che esula dal suo comportamento criminale significa contribuire a un 
diritto penale dell’autore e non del fatto, anche se questa obiezione può essere fatta 
all’intero sistema penale nei confronti della persona straniera che si sostanzia 
nell’articolo 89 CP. 

Per quanto riguarda le pene sostituite, il CP stabilisce la sostituzione delle pene di 
reclusione superiori a un anno, seppur stabilendo una categorizzazione in base alla loro 
durata. Così, quando la pena è superiore a un anno ma inferiore a cinque, la regola 
generale è la sostituzione con l’espulsione, anche se il precetto prevede che, 
eccezionalmente, «quando è necessario per assicurare la difesa dell’ordine giuridico e 

                                                 
23 “Arraigo”, infatti, è descritto come un chiaro esempio di concetto giuridico indeterminato da A. 

PEÑA PÉREZ, Arraigo, Circunstancias Excepcionales y Razones Humanitarias: evolución histórica dentro 

del Derecho de Extranjería, in Revista de Derecho Migratorio y Extranjería, n. 30/2012, 35 ss. 
24 Sentenza Tribunal Supremo, Sez. Pen., dell’11 settembre 2018, ricorso n. 10231/2017. 
25 Sentenza Tribunal Supremo, Sez. Pen. 29 marzo 2017, ricorso n. 1998/2016, (Fondamento 

Giuridico Settimo). 
26 Ibidem. 
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ristabilire la fiducia nella validità della norma violata dal reato, il giudice o il tribunale 

può ordinare l’esecuzione di una parte della pena, che non può superare i due terzi 
della sua durata, ...». 

Dall’altro lato, quando la pena inflitta è la reclusione per più di cinque anni, la 
regola generale stabilita dall’articolo 89.2 CP sarà quella dell’esecuzione parziale della 
pena «nella misura necessaria ad assicurare la difesa dell’ordine giuridico e a 
ristabilire la fiducia nella validità della norma violata dal reato» e la sostituzione 
dell’«esecuzione del resto della pena con l’espulsione del condannato dal territorio 

spagnolo, quando il condannato completa la parte della pena che è stata determinata, 

raggiunge il terzo grado o gli viene concessa la libertà condizionale». 
In proposito emergono due questioni. La prima riguarda la possibilità, derivante 

dalla formulazione letterale dell’articolo 89, paragrafo 2, del CP che il giudice o il 
tribunale possano decidere che la pena debba essere scontata per intero. Il Tribunal 

Supremo ha escluso questa possibilità, affermando che «se la Corte non ritiene 

appropriata l’abbreviazione della pena, l’espulsione ai sensi dell’articolo 89 del 
Codice penale sarebbe fuori questione»27. 

La seconda problematica riguarda la formulazione utilizzata per circoscrivere 
l’esecuzione parziale delle pene, sia nel contesto di pene di reclusione inferiori a cinque 
anni sia nel caso di pene più estese. La menzione della difesa dell’ordine giuridico e 
della validità della norma violata dal reato sembra connotare elementi connessi alla 
funzione preventiva generale della normativa penale28. In altre parole, attraverso questa 
possibilità eccezionale di sostituzione parziale, il legislatore ha tentato di affrontare 
situazioni in cui l'espulsione risulta praticamente priva di contenuto afflittivo per il 
condannato. Questi casi, frequentemente sottolineati dalla dottrina e dalla 
giurisprudenza, nei quali l'espulsione può generare effetti criminogeni, trovano una 
nuova soluzione nell'articolo 89 del Codice penale. Tuttavia, da un lato, la terminologia 
utilizzata concede un ampio margine di discrezionalità che potrebbe degenerare in 
arbitrio. Inoltre, essa può diventare uno strumento per strumentalizzare la risposta 
penale verso gli individui stranieri come una risposta simbolica, indirizzata alla 
popolazione nel suo complesso per rafforzare concetti astratti quali la difesa dell'ordine 
giuridico e la fiducia nella validità della norma, estranei al soggetto coinvolto e al reato 
commesso. 

Comunque, questi concetti giuridici assolutamente indeterminati richiedono 
un’interpretazione da parte del giudice e tale interpretazione deve variare in base alla 
gravità della pena inflitta. Quando si tratta di determinare la durata parziale di una pena 
inferiore a cinque anni, data la natura eccezionale della pena, è necessario aderire ad 
un’interpretazione restrittiva di tali concetti. D’altra parte, nell'ambito della definizione 
della durata della pena detentiva superiore a cinque anni, l’interpretazione di questi 

                                                 
27 Ibidem. 
28 Come sottolinea Iglesias Río «enfatizzata ultimamente dalla prospettiva della prevenzione generale 

positiva sotto l’influenza del funzionalismo sistemico»; si v. M.A. IGLESIAS RÍO, La expulsión de 

extranjeros, in G. QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentario a la Reforma penal de 2015, Pamplona, 2015, 
1177 ss. 
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concetti da parte dei tribunali può essere più flessibile. Il Tribunal Supremo ha stabilito 
che il giudice non è tenuto a giustificare il periodo di tempo richiesto in questi casi29. 

Per quanto concerne il momento della sua applicazione, l’articolo 89.3 stabilisce 
che la sostituzione dell’esecuzione della pena di reclusione con l’espulsione sia decisa 
«ogni volta che sia possibile» nella stessa condanna o, eventualmente, mediante un 
successivo provvedimento motivato. In ogni modo, come evidenziato dal Tribunal 

Supremo, l’imposizione dell’espulsione deve avvenire dopo «un esame del merito di 

ciascun caso particolare che porti a una decisione motivata adottata mediante una 

ponderazione individualizzata dei valori e degli interessi generali e personali che 

possono essere coinvolti»30. 
Questa posizione è derivata dalle caratteristiche e dai contenuti attribuiti al 

precetto, che si traducono nel rifiuto di una sua applicazione meccanica e nell’obbligo 
per il giudice di argomentare le ragioni che lo inducono ad applicare la sostituzione da 
un punto di vista razionale e individualizzato31. Si rende necessario garantire i principi 
del contraddittorio, della difesa e della motivazione delle decisioni, motivo per cui 
l’espulsione sarà applicata solo «su richiesta dell’accusa, dopo un debito 
contraddittorio, consentendo alla difesa di presentare i propri argomenti e con una 

motivazione adeguata alle circostanze specifiche del caso»32. Tuttavia, come 
precedentemente illustrato, l’obbligo di motivazione non si estende ai casi di 
applicazione dell’articolo 89.2. 

L’espulsione comporta un divieto di ingresso che varia da cinque a dieci anni, a 
seconda della durata della pena sostituita e delle condizioni personali del condannato. 
La circolare 7/2015 della Fiscalía General del Estado propone la seguente regola di 
conversione per determinare la durata del divieto d’ingresso: per pene fino a due anni di 
reclusione il divieto dura cinque anni; per pene da due a cinque anni di reclusione il 
divieto è di sei a nove anni; per pene di reclusione superiori a cinque anni il divieto è di 
dieci anni33. 

In caso di rientro anticipato in Spagna, si ordinerà di scontare le pene sostituite. È 
prevista la possibilità per il giudice o il tribunale di ridurre la durata delle pene, sebbene 
i termini utilizzati siano ambigui, ovvero «quando la loro esecuzione non è necessaria 

per garantire la difesa dell’ordine giuridico e per ristabilire la fiducia nella validità 
della norma che è stata violata». 

In tale contesto, la valutazione deve essere effettuata «alla luce del tempo 

trascorso dall’espulsione e delle circostanze in cui si è verificata la violazione 

dell’espulsione». La menzione al tempo trascorso è un concetto abbastanza chiaro, 
soprattutto considerando che il divieto di ingresso può superare di cinque volte la 

                                                 
29 Poiché la disposizione contempla in modo tassativo l’adempimento parziale e la successiva 

sostituzione, il Tribunal Supremo ha interpretato che la copertura fornita dal precetto solleva il giudice del 
procedimento dall’onere di giustificare la decisione riguardante il periodo di adempimento proposto (Sez. 
Pen., 22 maggio 2018, ricorso n. 10586/2017 [Fondamento Giuridico Secondo]). 

30 Sez. Pen., 22 marzo 2018, ricorso n. 1084/2017 (Fondamento Giuridico Quattordicesimo). 
31 Ordinanza, Sez. Pen., 8 novembre 2018, ricorso n. 1177/2018 (Fondamento Giuridico Secondo). 
32 Ibidem. 
33 Circular 7/2015, de 17 de novembre, sobre la expulsión de ciudadanos extranjeros como medida 

sustitutiva de la pena de prisión tras la reforma operada por LO 1/2015. 
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sanzione sostituita. Tuttavia, la menzione alle circostanze in cui si è verificata 
l’inadempienza non sembra altrettanto chiaro. 

Se un individuo straniero viene identificato alla frontiera nel tentativo di entrare in 
Spagna, agendo in violazione di un divieto di ingresso derivante da una precedente 
espulsione penale, sarà soggetto a una procedura di espulsione immediata. Di 
conseguenza, il regime differisce unicamente in base alla capacità di superare i controlli 
alle frontiere spagnole. Nel caso in cui lo straniero precedentemente espulso riesca a 
superare tali controlli, sarà tenuto a espiare le pene precedentemente sostituite; se invece 
viene identificato alla frontiera, sarà nuovamente applicato il divieto d’ingresso. 

 
 
3.2. L’espulsione come misura di sicurezza 

 
Le misure di sicurezza costituiscono conseguenze giuridiche previste dal diritto 

penale in seguito alla commissione di un atto criminale da parte di un individuo non 
imputabile o semi-imputabile. Con questo presupposto, l’articolo 96.3.2.2 contempla, 
tra le misure di sicurezza non detentive, l’espulsione dello straniero. Tale espulsione 
viene sviluppata nell’articolo 108 come sostitutiva di altre misure di sicurezza 
applicabili. 

La redazione di tali disposizioni pone due questioni fondamentali. La prima, 
relativa all’applicabilità, si concentra sulla distinzione tra una misura di sicurezza 
puramente sostitutiva o la possibilità che assuma il carattere di una misura principale o 
originaria. In linea con il dibattito dottrinale in merito34, sembra più adeguato, in 
accordo con la formulazione dell’articolo 96.3.2.2, adottare la seconda posizione e 
considerare l’espulsione come sia come una misura di sicurezza principale che 
sostitutiva35. 

Tuttavia, la questione più rilevante sorge quando si collega il precetto con 
l’articolo 89 CP. Ciò è dovuto al fatto che la riforma del Codice Penale introdotta dalla 
LO 1/2015, che ha apportato significative modifiche all’articolo 89, non ha coinvolto le 
misure di sicurezza. Di conseguenza, mentre l’espulsione come misura sostitutiva di una 
pena di reclusione si applica a tutti gli stranieri, l’espulsione come misura di sicurezza 
può essere impiegata solamente nei confronti degli stranieri in situazione irregolare in 
Spagna. 

In più, l’espulsione come misura di sicurezza comporta sempre un divieto di 
ingresso di dieci anni, mentre, nel caso dell’articolo 89 CP, il divieto di ingresso può 
                                                 

34 La prima posizione è sostenuta, tra gli altri, da J.L. RODRÍGUEZ CANDELA, La expulsión del 

extranjero en el nuevo Código Penal, in Jueces para la Democracia, n. 33/1998, 59-70. Di posizione 
contraria è F. FLORES MENDOZA, La expulsión del extranjero en el Código penal español, in P. 
LAURENZO COPELLO (coord.), Inmigración y Derecho penal. Bases para un debate, cit., 97 ss., come pure 
M. MARTÍNEZ ESCAMILLA, IV. “Top manta”, ayuda a la inmigración irregular y expulsión de 
extranjeros: la reforma de los artículos 270 y 274, 311 bis, 318 bis, 89 y 108 del Código penal, in F.J. 
ÁLVAREZ GARCÍA (dir.), Informe de la Sección de Derechos Humanos del Ilustre Colegio de Abogados 

de Madrid sobre los proyectos de reforma del Código penal, Ley de Seguridad Privada y LO del Poder 

Judicial (jurisdicción universal), Valencia, 2014, 79 ss. 
35 D. BOZA MARTÍNEZ, La expulsión de personas extranjeras condenadas penalmente: el nuevo 

artículo 89 CP, cit. 
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variare tra cinque e dieci anni. Tale aspetto ha generato alcune critiche alla 
regolamentazione dell’espulsione come misura di sicurezza, in quanto contrasta con il 
principio di proporzionalità, richiesto nel campo delle misure di sicurezza dall’articolo 
6.2 CP. La durata del divieto d’ingresso è rigidamente fissata a 10 anni, senza la 
possibilità di valutare la durata della misura di sicurezza sostituita e le circostanze 
personali del condannato, come avviene nel caso delle pene. Inoltre, in questo contesto 
l’espulsione, che nelle pene può sostituire solo la reclusione, può essere utilizzata per 
sostituire qualsiasi misura di sicurezza, anche non detentiva, risultando quindi più 
gravosa della pena corrispondente. 

Tuttavia, la critica più intensa è dovuta all’uso improprio della terminologia 
penale che comporta l'introduzione nel catalogo delle misure di sicurezza di una 
conseguenza penale il cui contenuto non corrisponde a quello proprio delle misure di 
sicurezza36. L'espulsione, quando è presentata come misura di sicurezza, prescinde dalle 
caratteristiche principali delle misure di sicurezza, sostituendo gli scopi propri di queste 
con la finalità profilattica dell'espulsione. In tal senso, come evidenziato da Acale 
Sánchez, diventa impossibile per il giudice applicare l’articolo 97 CP, cioè «decretare 

la cessazione», «sostituire la misura» o «sospendere l’esecuzione della misura in 
considerazione del risultato già ottenuto con la sua applicazione»37, rendendo la misura 
segregante a pieno titolo senza stabilire alcun tipo di rapporto con la persona espulsa 
dopo l’esecuzione dell’espulsione38. 

È opportuno considerare che la sostituzione delle misure di sicurezza si applica a 
individui che commettono reati in uno stato di non imputabilità (o semi-imputabilità), 
ossia coloro che presentano un’alterazione mentale e compiono il reato a causa della 
dipendenza da sostanze tossiche, stupefacenti o psicotrope o che soffrono di 
un’alterazione della percezione dalla nascita o dall’infanzia; ciò li rende incapaci di 
comprendere la realtà delle proprie azioni o, anche se la comprendono, di comportarsi in 
conformità con questa comprensione. A tali individui particolarmente vulnerabili, 
l’ordinamento giuridico applica una severità penale superiore rispetto a quella applicata 
agli individui imputabili39. Una risposta contraria alla dignità della persona e, 
simultaneamente, poco solidale sia con lo straniero che con il Paese in cui viene 
espulso, poiché l’espulsione è possibile solo quando il soggetto in questione risulta 
essere penalmente pericoloso, ma non è affiancata da alcuna misura volta a contrastare 
tale pericolosità40. 

 

                                                 
36 A. ASÚA BATARRITA, La expulsión del extranjero como alternativa a la pena: incongruencias de la 

subordinación del derecho penal a las políticas de control de la inmigración, cit. 
37 M. ACALE SÁNCHEZ, Regulación penal de diversos aspectos de la extranjería, in D. BOZA 

MARTÍNEZ, F.J. DONAIRE VILLA, D. MOYA MALAPEIRA (coord.), La nuova regolamentazione 

dell’immigrazione e dell’estraniazione in Spagna, cit., 567 ss. 
38 M.J. RODRÍGUEZ MESA, La expulsión del extranjero en el ordenamiento jurídico español. Una 

valoración crítica, cit., 285. 
39 M. ACALE SÁNCHEZ, Regulación penal de diversos aspectos de la extranjería, cit. 
40 M.L. MAQUEDA ABREU, ¿Es constitutional la expulsión penal del extranjero?, in J.M. ZUGALDÍA 

ESPINAR, E. ROCA ROCA (dir.), Los derechos humanos. Libro homenaje al Excmo. D. Luis Portero, 
Granada, 2001, 509 ss; M. MARTÍNEZ ESCAMILLA, IV. “Top manta”, ayuda a la inmigración irregular y 
expulsión de extranjeros: cit. 
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4. Espulsione amministrativa 
 
Nonostante il presente lavoro abbia preso le mosse dall’analisi dell’espulsione 

giudiziaria, l’espulsione, per configurazione e natura, è intrinsecamente una sanzione 
amministrativa derivante dal regime di controllo speciale applicato agli stranieri durante 
l’accesso e la permanenza nel territorio di un altro Stato. In effetti, la sua inclusione nel 
contesto penale è stata oggetto di critiche da diverse prospettive, poiché implica una 
contaminazione del diritto penale con il diritto dell’immigrazione41.  

Nel contesto amministrativo la regolamentazione dell’espulsione è strettamente 
legata alla violazione delle norme sugli stranieri. Tuttavia, all’interno di questo ambito, 
è possibile distinguere casi specifici correlati alla materia penale, come previsto 
dall’articolo 57.2 LO 4/2000; casi di sicurezza pubblica e situazioni relative 
all’espulsione di cittadini di uno Stato dell’Unione Europea o dei loro familiari. 

 
 
4.1. Espulsione per violazione della legislazione sugli stranieri 

 
All’interno delle categorie di illecito amministrativo delineate dalla LO 4/2000, 

l’articolo 57.1 di detto testo specifica i reati a cui si applica la sanzione dell’espulsione. 
È importante sottolineare che, nell’ambito normativo degli stranieri, la sanzione 
principale è rappresentata dalla multa, e l’espulsione, in conformità con la formulazione 
letterale dell’articolo 57, è riservata alla commissione di specifiche infrazioni, «nel 
rispetto del principio di proporzionalità»42. Nonostante, secondo i dati EUROSTAT, dal 
2013 al 2020 la Spagna ha emesso più di trecentomila decisioni di espulsione. 

In base all’articolo 57 della LO 4/2000 l’espulsione è applicabile quando uno 
straniero commette una violazione molto grave o una violazione grave, come definito 
dall’articolo 53.1 (a), (b), (c), (d) e (f).  

Tra questi illeciti, gli articoli 54, paragrafo 1, lettera a), e 53, paragrafo 1, lettera 
f), che si riferiscono a circostanze contemplate nella LOSC, saranno analizzati nella 
sezione successiva. Tra gli altri illeciti, quello più frequentemente applicato è il 

                                                 
41 Questa costruzione di una simbiosi spuria tra la sfera criminale e quella migratoria è stata definita 

da Juliette Stumpf con il neologismo di crimmigrazione, un termine che ha certamente fatto fortuna nella 
dottrina americana e anche, nella sua versione in spagnolo (crimigración), negli studi spagnoli. Cfr. J. 
STUMPF, The Crimmigration crisis: immigrants, crime, and sovereign power, in American University Law 

Review, Vol. 56/2006, 367 ss. Una prospettiva di questa teoria e di altre ad essa correlate riguardanti il 
collegamento tra criminologia, diritto penale e migrazioni può essere consultata in C. FERNÁNDEZ BESSA, 
Los Centros de Internamiento de Extranjeros (CIE). Una introducción desde las Ciencias Penales, Iustel, 
Madrid, 2021, 37 ss. 

42 Questa duplicità, soprattutto in relazione all’illecito amministrativo del soggiorno illegale, ha 
generato un notevole dibattito giuridico che ha coinvolto la CGUE. Inizialmente, la Corte di 
Lussemburgo si è pronunciata contro la possibilità di infliggere una multa a uno straniero in situazione di 
illegalità, giudicandola contraria alla “direttiva rimpatri” (CGUE, caso Zaizoune). Successivamente ha 
qualificato la sua posizione (CGUE, caso MO) e, infine, ha valutato la possibilità di imporre una multa a 
condizione che sia accompagnata dall’obbligo di lasciare il territorio (CGUE, caso NU). È in questo 
contesto che si collocano poi le recenti sentenze del Tribunal Constitucional nn. 47, 53, 55, 80 e 
130/2023. 
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soggiorno illegale, descritto nell’articolo 53.1.a)43. La presenza illegale in Spagna, 
derivante dalla mancanza o dalla scadenza di un permesso di soggiorno, senza aver 
richiesto il rinnovo o aver ottenuto una proroga, costituisce un’infrazione sanzionabile 
con l’espulsione. Tuttavia, come precedentemente indicato, per l’applicazione della 
sanzione dell’espulsione anziché della multa, la giurisprudenza richiede una 
giustificazione specifica connessa all’esistenza di circostanze che aggravino l’illecito44. 

L’articolo 53.1 (b) riguarda i casi in cui si svolge lavoro in Spagna senza aver 
ottenuto il relativo permesso. Questo include scenari in cui lo straniero possiede un 
permesso di soggiorno che non autorizza l’occupazione o si trova in uno stato di 
permanenza che non consente l’esercizio lavorativo. Ciò è dovuto al fatto che, 
logicamente, le situazioni in cui uno straniero lavora in Spagna pur essendo in 
situazione irregolare rientrerebbero nell’ambito della lettera a) del medesimo articolo. 

Inoltre, la sezione c) prevede come reato «l’occultamento fraudolento o la grave 
falsificazione nell’adempimento dell’obbligo di informare le autorità competenti» su 
alcune questioni personali che devono essere comunicate agli “Uffici stranieri”. 

Per queste tre violazioni dell’articolo 53.1 (a), (b) e (c), l’articolo 63bis della LO 
4/2000 prevede una procedura ordinaria, più favorevole per lo straniero, nella quale 
l’ordine di espulsione contempla un periodo di partenza volontaria, compreso tra sette e 
trenta giorni, durante il quale lo straniero può lasciare il territorio spagnolo. 

Nonostante sia designata come procedura ordinaria, in pratica si tratta della 
procedura straordinaria45, poichè la procedura ordinaria, essendo più comune, è quella 
preferenziale stabilita dall’articolo 63 della LO 4/2000 e si applica a tutti gli altri casi di 
espulsione e ai casi di soggiorno irregolare in cui è presente il rischio di fuga, la 
possibilità di evitare o ostacolare l’espulsione o il pericolo per l’ordine pubblico, la 
sicurezza pubblica o la sicurezza nazionale. 

Questa procedura preferenziale non prevede limiti temporali per l’adempimento 
volontario e consente il trattenimento dello straniero in qualsiasi fase. Inoltre, offre un 
termine di sole 48 ore per presentare contestazioni contro l’avvio della procedura di 
espulsione. 

I casi residui di espulsione previsti dalla normativa saranno sempre trattati 
attraverso la procedura preferenziale. Tra di essi rientra quello contemplato nella lettera 
d) dell’articolo 53.1 della LO 4/2000, ovvero «l’inosservanza delle misure imposte per 
motivi di sicurezza pubblica, presentazione periodica o distanza dalle frontiere o da 

determinati centri abitati». Si aggiunge anche quello previsto dall’articolo 54.1, lettera 
b), che riguarda la promozione o il favoreggiamento dell’immigrazione clandestina a 

                                                 
43 Quasi il 70% delle espulsioni emesse in Spagna nel periodo 2005-2018 è avvenuto per questo 

motivo. Cfr. D. BOZA MARTÍNEZ, Expulsiones. Cifras y su interpretación, in Revista Crítica Penal y 

Poder, n. 18/2019, 309-318. 
44 Una analisi sistematica dei motivi che giustificano (o meno) la maggior gravità per l’imposizione 

dell’espulsione è stata sviluppata dal Tribunal Supremo nella sua sentenza della Sez. Amm. del 18 
settembre 2023, n. di ricorso 2251/2021. 

45 Questa interpretazione così ampia dei termini, specialmente del concetto di rischio di non 
comparizione, offerta dalla Circolare 1/2010 della Direzione Generale della Polizia, rende la procedura 
ordinaria un’eccezione nelle Questure spagnole. 
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scopo di lucro, nei rari casi in cui tale comportamento non possa rientrare nell’ambito 
318 bis CP. 

Oltre a queste ipotesi, le espulsioni amministrative per motivi penali, regolate 
dall’articolo 57.2, e le espulsioni legate alla sicurezza pubblica, definite dagli articoli 
53.1.f) e 54.1.b), come saranno approfondite successivamente, seguono la procedura 
preferenziale. È opportuno notare che, sebbene l’articolo 57 faccia riferimento a tutti gli 
illeciti molto gravi che comportano l’espulsione, nella determinazione della procedura 
da seguire, all’interno della categoria degli illeciti molto gravi si fa riferimento solo alla 
lettera a) (partecipazione ad attività contrarie alla sicurezza nazionale) o alla lettera b) 
(favorire o agevolare l’immigrazione clandestina a scopo di lucro). Risulta quindi 
implicito che le restanti condotte non saranno perpetrate dagli stranieri cui si applica la 
normativa46. 

 
 
4.2. Espulsione amministrativa per condotte penalmente rilevanti 

 
La normativa spagnola in materia di stranieri prevede la possibilità di espellere gli 

stranieri condannati a una sanzione penale mediante procedura amministrativa. Ciò è 
stabilito dall’art. 57.2 della LO 4/2000, il quale afferma che «tra le ragioni di 

espulsione, dopo l'esame del caso specifico, vi è il fatto che lo straniero sia stato 

condannato, sia in Spagna che all'estero, per un comportamento intenzionale che 

costituisce un reato punito con una pena detentiva superiore a un anno, a meno che il 

casellario giudiziario sia stato cancellato». 
La condizione che porta all’applicazione della sanzione dell’espulsione è la 

condanna, sia in Spagna che all’estero, per una condotta intenzionale che, nell'ambito 
nazionale, costituisce un reato punito con una pena detentiva superiore a un anno. In 
relazione a questo, il Tribunal Constitucional si è pronunciato nella sentenza 236/2007 
sulla costituzionalità di tale disposizione. L’Alta corte ha respinto l’ipotetica violazione 
del principio del ne bis in idem derivante dalla comminazione concomitante di una pena 
detentiva e di un’espulsione per la stessa condotta, sostenendo che le due misure 
perseguono scopi differenti volti alla salvaguardia di interessi giuridici o beni distinti. Il 
Tribunal Constitucional ha argomentato che, mentre la pena è inflitta nell’ambito della 
politica penale dello Stato, l’espulsione è deliberata nell’ambito della politica sugli 
stranieri (cons. dir. 14). 

Uno degli aspetti più rilevanti della sentenza menzionata è la mancanza di 
riferimenti, da parte del Constitucional, all’espulsione prescritta dall’articolo 57.2 LO 
4/2000 quale sanzione; essa viene piuttosto qualificata come “misura”. Come 

                                                 
46 È evidente che gli altri illeciti presentano un profilo differente. A titolo esemplificativo si possono 

citare condotte quali discriminazione razziale (54.1.c), assunzione di lavoratori stranieri (54.1.d), 
simulazione di un rapporto di lavoro con una persona straniera (54.1.e) o consenso alla registrazione di 
una persona straniera a scopo di lucro (54.1.f). Tuttavia, nulla vieta che tali reati siano commessi da 
stranieri, anche se sembra che la normativa intenda applicare loro un regime simile a quello riservato ai 
cittadini spagnoli. Va poi sottolineata la diversa considerazione della condotta di cui all’articolo 54.2, che 
riguarda gli obblighi del vettore. 
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evidenziato dall’Abogado del Estado nel suo intervento, l’espulsione prevista 
dall’articolo 57.2 non è considerata una sanzione, poiché non è imposta come 
conseguenza della commissione di un reato; piuttosto, si tratta di una “misura” applicata 
quando lo straniero incorre in una “causa di espulsione”, in questo caso specifico, una 
condanna per comportamento intenzionale che costituisce un reato punito con la 
privazione della libertà per più di un anno. 

Questo approccio dell’Abogado del Estado, adottato e ratificato dal Tribunal, 
trova un certo fondamento giuridico. Da un lato, infatti, la formulazione stessa 
dell’articolo 57.2 non menziona la commissione di alcun illecito amministrativo come 
presupposto per l’applicazione di una sanzione, ma afferma invece che «[C]ostituirà 

motivo di espulsione...». Inoltre, la premessa che giustifica l’imposizione 
dell’espulsione in questo caso non rientra nella categoria di illeciti amministrativi 
minori, gravi e molto gravi degli articoli da 52 a 54 della LO 4/2000. 

Con l'obiettivo di preservare la costituzionalità del precetto e prevenire la 
violazione del principio del ne bis in idem, il Tribunal Constitucional introduce una 
sorta di terza categoria di espulsione. In questa prospettiva, l’espulsione non si 
configura né come una conseguenza giuridica penale, né come una sanzione 
amministrativa, bensì come una misura amministrativamente imposta sulla base di una 
condanna penale. 

L’imposizione di tale espulsione coinvolge anche gli stranieri in situazione 
regolare. Questa caratteristica è comune a tutte le espulsioni amministrative, ad 
eccezione di quelle derivanti da illeciti che, per loro stessa definizione, sono impossibili 
da commettere da parte di tali individui, come nel caso del reato di soggiorno irregolare. 
Tuttavia, la modifica apportata all’articolo 89 del Codice Penale in relazione 
all’espulsione penale solleva notevoli interrogativi. 

L’attuale formulazione dell’articolo 89 CP coincide sostanzialmente con quella 
dell’articolo 57.2 della LO 4/200047, suscitando in alcuni autori l’affermazione di una 
tacita abrogazione48. In questo contesto, emergono due scenari possibili per un 
individuo straniero che commette un reato sanzionato con una pena detentiva superiore 
a un anno. Nella prima situazione, il giudice o il tribunale penale può decidere di 
sostituire, totalmente o parzialmente, tale pena detentiva con l’espulsione, comportando 
di conseguenza l’allontanamento dello straniero. In questo caso, l’articolo 57.2 della LO 
4/2000 non sarebbe pertinente. Però, se il giudice o il tribunale decide che l’espulsione 
sarebbe sproporzionata, ai sensi dell’articolo 89.4 CP, la pena sarà espiata o sostituita. 
In questa circostanza, si applicherebbe l’articolo 57.2 della LO 4/2000. In altre parole, 
dopo la decisione del tribunale penale riguardo all’inopportunità dell’espulsione, 

                                                 
47 Le due divergenze individuate riguardano il fatto che l’articolo 57.2 LO 4/2000 si applica alle 

condanne emesse al di fuori della Spagna, ma solo per i reati dolosi, mentre l’articolo 89 CP si estende 
anche ai reati colposi, sebbene, per ovvie ragioni, limitati a quelli giudicati in Spagna. In linea di 
principio, si potrebbe notare che l’articolo 57.2 LO 4/2000 menziona pene detentive superiori a un anno, 
mentre l’articolo 89 CP parla di pena della reclusione. Tuttavia, tale distinzione non comporta 
conseguenze pratiche, poiché le altre due pene detentive (localizzazione permanente e responsabilità 
personale sussidiaria per mancato pagamento di multe) non possono superare la durata di un anno. 

48 M. RECIO JUÁREZ, Claves de la reforma de la expulsión de extranjeros en el Código Penal, in La 

Ley, n. 8602 (10 settembre 2015), 3. 
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potrebbe intervenire un provvedimento governativo che dispone l’espulsione della 
persona in questione, proprio dopo l’esecuzione della pena ritenuta più adeguata alle 
circostanze del caso. 

Questa situazione appare notevolmente illogica. Da un lato, genera un’incertezza 
giuridica per lo straniero il quale, dopo aver ottenuto una sentenza da un organo 
giudiziario che stabilisce l’inopportunità dell’espulsione per la sua sproporzione, 
potrebbe essere soggetto a una decisione di tenore opposto da parte di un organo 
governativo. Dall’altro lato, tale situazione viola il principio del ne bis in idem. Le 
argomentazioni del Constitucional nella sentenza 236/2007 perdono significato quando 
la stessa misura è applicata agli stessi individui sia nell’ambito penale che in quello 
governativo. Risulta difficile individuare, nella natura di ogni espulsione, il confine tra i 
criteri di politica criminale e quelli riconducibili alla politica dell’immigrazione. 

L’eliminazione dell’articolo 57.2 LO 4/2000 dall’ordinamento giuridico appare 
come la conseguenza logica dell’estensione dell’ambito soggettivo dell’articolo 89 CP. 
In caso contrario, si verificherebbe una sovrapposizione di procedure e una svalutazione 
della decisione del tribunale penale quando stabilisce la non sostituzione della pena con 
l’espulsione, poiché successivamente l’autorità governativa potrebbe imporre tale 
espulsione in virtù dell’articolo 57.2 della LO 4/2000. In breve, se il tribunale penale è 
tenuto a valutare l’opportunità di imporre o meno l’espulsione a un individuo per un 
reato sanzionato con una pena superiore a un anno, risulta privo di senso che l’autorità 
governativa si pronunci successivamente sulla stessa possibilità, nei confronti dello 
stesso individuo e per la stessa condanna. 

 
  

4.3. Espulsioni amministrative per motivi di sicurezza pubblica 

 
Le espulsioni in questione sono disciplinate dagli articoli 53.1.f) e 54.1.a) della 

LO 4/2000, applicabili nel caso di commissione di violazioni gravi o molto gravi della 
LOSC, partecipazione ad attività contrarie alla sicurezza nazionale o minaccia alla 
sicurezza dello Stato. Ciò, naturalmente, a condizione che non vi sia alcuna condanna 
penale associata.  

Il primo di questi articoli stabilisce come illecito grave la «partecipazione di uno 

straniero ad attività contrarie all’ordine pubblico, previste come gravi dalla Legge 
organica 1/1992, del 21 febbraio, sulla protezione della sicurezza pubblica». 

L’articolo 54.1 (a) stabilisce come reato molto grave «partecipare ad attività 

contrarie alla sicurezza nazionale o che possano danneggiare le relazioni della Spagna 

con altri Paesi, o essere coinvolti in attività contrarie all’ordine pubblico previste come 
molto grave dalla Legge organica 1/1992, del 21 febbraio, sulla protezione della 

sicurezza pubblica». 
In ambedue i casi si fa riferimento alla LO 1/199249, la quale è stata sostituita 

dalla LO 4/2015, divenendo pertanto la normativa cui ci si deve attenere. Tale allusione 

                                                 
49 Ley Orgánica 1/1992, del 21 febbraio, sobre Protección de la Seguridad Ciudadana, BOE n. 46, 

del 22 febbraio. 
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presenta due elementi cruciali. Mentre l’articolo 53, paragrafo 1, lettera f), si riferisce 
alle violazioni gravi della LOSC, ossia quelle di cui all’articolo 36 della LOSC, 
l’articolo 54, paragrafo 1, lettera a), della LO 4/2000 si riferisce a quelle molto gravi. 
Inoltre, questa disposizione copre anche la partecipazione ad attività contrarie alla 
sicurezza nazionale o che potrebbero danneggiare le relazioni della Spagna con altri 
Paesi. 

Per comprendere il significato di questo precetto, risulta interessante esaminare la 
risposta scritta fornita a un’interrogazione parlamentare presentata da EH Bildu 
sull’applicazione dello stesso. Il 13 febbraio, il Governo ha dichiarato che dal 2012 sono 
state effettuate 101 espulsioni in applicazione della disposizione. Di queste, il 90% sono 
state effettuate per “attività contro la sicurezza nazionale”, mentre solo cinque casi sono 
stati effettuati in conformità con la LOSC (tre della LO 1/1992 e due della LO 4/2015). 
Infine, cinque casi sono inclusi anche sotto la voce “minaccia alla sicurezza dello Stato-
terrorismo”. Purtroppo non è dato conoscere nel dettaglio in cosa consistano tali attività 
poste in essere contro la sicurezza nazionale. 

In ogni caso, sorge un interrogativo sul fatto che, nonostante l’espulsione 
contemplata dal Codice penale e dall’articolo 57.2 LO 4/2000, l’amministrazione debba 
ricorrere a questa ipotesi in cui vengono introdotti concetti ambigui e oscuri come 
“sicurezza nazionale” o “sicurezza dello Stato”; sarebbe interessante conoscere la 
nazionalità e persino la religione delle persone coinvolte da queste misure, poiché 
l’intuizione suggerisce la possibile presenza di numerosi elementi comuni. 

Il fatto che alcuni di questi casi che chiamano in causa la sicurezza dello Stato 
siano direttamente collegati al terrorismo e che si opti per l’espulsione anziché avviare 
un procedimento penale contro le persone che potrebbero essere accusate di terrorismo 
costituisce una pratica sorprendente, in contrasto con l’ampia preoccupazione 
manifestata da tutti gli organi statali nella lotta contro il terrorismo. È cruciale ribadire 
come l’espulsione implichi l’invio della persona interessata in un altro Paese senza 
essere sottoposta a qualsiasi tipo di procedura giudiziaria nello Stato ricevente. 

L’articolo 53.a.f) LO 4/2000 fa riferimento esclusivamente alla commissione di 
gravi violazioni della LOSC. L’articolo 36 della LOSC, che elenca gli illeciti gravi, 
contempla 22 tipologie diverse, dall’esecuzione di atti di piantagione e coltivazione di 
droghe tossiche (articolo 36.18 LOSC) alla richiesta o all’accettazione da parte del 
richiedente di prestazioni sessuali a pagamento (articolo 36.11 LOSC), così come la 
disobbedienza o la resistenza all’autorità (articolo 36.6 LOSC) o l’ostacolo 
nell’esecuzione di accordi o risoluzioni amministrative o giudiziarie (articolo 36.4 
LOSC). 

A tal proposito, è possibile formulare due considerazioni. In primo luogo, si 
evidenzia la mancanza di proporzionalità, in molti casi, tra tale misura e l’espulsione 
penale all’articolo 89 CP. Alcuni comportamenti rientrano in ambiti confinanti con 
quelli contemplati nel diritto penale (ad esempio, il caso di disobbedienza o resistenza), 
e quando qualificati come reato, l’espulsione non può essere eseguita poiché la pena 
prevista è inferiore a un anno di reclusione. Però, quando si tratta di comportamenti 
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meno gravi, e quindi, di illeciti amministrativi, può essere inflitta la sanzione 
dell’espulsione, generando evidenti incongruenze. 

In questo contesto, la seconda riflessione è legata alla necessità di giustificare 
l’applicazione dell’espulsione in tali circostanze. La vasta gamma di illeciti contemplati, 
l’ambiguità dei termini utilizzati e l’assenza di un nesso tra gli illeciti e la violazione 
della normativa sugli stranieri offrono uno spazio propizio all’esercizio dell’arbitrio 
amministrativo. Per tale motivo, risulta essenziale che l’applicazione di tale precetto sia 
sostenuta mediante una robusta argomentazione. Va considerato, inoltre, che, a 
differenza dell’espulsione giudiziaria, in questo caso non sono previste eccezioni 
personali e, trattandosi di un’applicazione della procedura preferenziale, l’esecuzione 
del provvedimento di espulsione avverrà immediatamente (articolo 63.7 LO 4/2000). 

La riduzione delle garanzie del procedimento amministrativo rispetto a quello 
penale, in presenza di comportamenti analoghi che, sebbene contemplati nell’ambito 
amministrativo, dovrebbero essere di minore rilevanza e comunque suscitano la stessa 
risposta da parte dell’ordinamento, rappresenta un incentivo all’utilizzo di questo canale 
da parte dell’amministrazione. Ciò, tuttavia, comporta un certo grado di mancanza di 
tutela e una notevole incertezza del diritto per gli stranieri.  

 
 
4.4. Espulsione amministrativa di cittadini di uno Stato membro dell’UE 

 
L’ultima forma di espulsione trattata in questo contesto riguarda i cittadini di uno 

Stato membro dell’Unione Europea e i loro familiari. A tale proposito, le disposizioni 
rilevanti sono contenute nella direttiva 2004/38/CE e nel regolamento di recepimento, 
che in Spagna è il RD 240/200750.  

Nel capitolo VI, quello dedicato alle restrizioni al diritto di ingresso e di 
soggiorno per coloro che rientrano nel regime di cittadinanza dell’UE e i loro familiari, 
la direttiva 2004/38 stabilisce la possibilità, per ragioni di ordine pubblico, sicurezza 
pubblica o sanità pubblica, di allontanare dal territorio uno Stato membro dell’UE il 
cittadino europeo o i suoi familiari. Questa facoltà è stata incorporata nella legislazione 
spagnola attraverso l’articolo 15 del RD 240/2007.  

Per quanto concerne le ragioni di sanità pubblica, soltanto le malattie con 
potenziale epidemico esistenti prima dei primi tre mesi dall’ingresso della persona nel 
territorio spagnolo possono giustificare l’espulsione. 

D’altra parte, nel contesto di ragioni di ordine pubblico o sicurezza, tali motivi 
«sono adottati esclusivamente in relazione al comportamento personale della persona 

nei riguardi della quale essi sono applicati. La sola esistenza di condanne penali non 

giustifica automaticamente l’adozione di tali provvedimenti. Il comportamento 
personale deve rappresentare una minaccia reale, attuale e sufficientemente grave da 

                                                 
50 Real Decreto 240/2007, del 16 febbraio, sobre entrada, libre circulación y residencia en España de 

ciudadanos de los Estados miembros de la Unión Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre 

el Espacio Económico Europeo, BOE n. 51 del 28 febbraio. 
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pregiudicare un interesse fondamentale della società» (articolo 15.5 RD 240/2007), 
senza quindi l’applicazione automatica dell’espulsione dovuta a condanne penali. 

Inoltre, quando la persona oggetto del procedimento ha ottenuto il diritto di 
residenza permanente in Spagna, ovvero dopo dieci anni di residenza, l’espulsione deve 
essere motivata da gravi ragioni. Il RD 240/2007 richiede altresì che prima di ordinare 
l’espulsione si tenga conto «della durata del soggiorno e dell’integrazione sociale e 
culturale dell’interessato in Spagna, della sua età, del suo stato di salute, della sua 
situazione familiare ed economica e dell’importanza dei legami con il suo Paese 
d’origine». Dalla sua collocazione sistematica, sembrerebbe che questo requisito si 
applichi esclusivamente nei casi di espulsione di persone con residenza permanente. 
Nonostante, la lettura congiunta con la direttiva 2004/38/CE sottolinea l’importanza di 
considerare tali elementi in tutte le espulsioni per ragioni di sicurezza pubblica o ordine 
pubblico. 

Su tali questioni esiste una ricca giurisprudenza della CGUE che ha enfatizzato 
l'importanza di interpretare in modo restrittivo i motivi di espulsione, considerandoli 
come eccezioni al principio generale della libertà di circolazione e di soggiorno51.  

Secondo la Corte di Giustizia, infatti, la giustificazione di tali misure deve essere 
fondata «esclusivamente sul comportamento personale della persona nei riguardi della 

quale vengono applicati, mentre giustificazioni estranee al caso individuale o attinenti 

a ragioni di prevenzione generale non possono essere prese in considerazione»52. 
Normalmente «la constatazione di una tale minaccia implica che l’individuo interessato 
abbia la tendenza a continuare tale condotta in futuro», ma la Corte ammette che «non 

è escluso che la sola condotta tenuta in passato costituisca una minaccia attuale per 

l’ordine pubblico»53. 
In relazione ai casi di soggiorno permanente, la Corte di Lussemburgo ha stabilito 

che, per tali individui, l’espulsione è ammissibile solo in presenza di gravi motivi di 
ordine pubblico o di pubblica sicurezza54, un presupposto che richiede non solo 
l’esistenza di un attacco all’ordine pubblico o alla pubblica sicurezza, ma anche che tale 
attacco sia di notevole rilevanza55. 

Di conseguenza, l’espulsione dei cittadini dell’UE e dei loro familiari è 
principalmente contemplata per motivi legati alla pubblica sicurezza o all’ordine 
pubblico. Tuttavia, la giurisprudenza della CGUE impone una chiara giustificazione 
nell’adottare tale misura. Ciò è necessario nonostante il fatto che, data l’assenza di 
controlli alle frontiere tra gli Stati dell’UE, l’espulsione rappresenterebbe il minor onere 
per l’individuo, poiché le limitazioni sarebbero minime e il rimpatrio risulterebbe 
agevole. 

 

                                                 
51 Sentenze CGUE (Sesta Sezione), 10 febbraio 2000, Nazli, paragrafo 58 e (Quinta Sezione), 29 

aprile 2004, Orfanopoulos e Oliveri, paragrafo 65. A tale proposito, S. IGLESIAS SÁNCHEZ, La libre 

circulación de los extranjeros en la Unión Europea, Madrid, 2010, 251. 
52 Sentenza CGUE (Prima Sezione) del 10 luglio 2008 nella causa Jipa, punto 24 e sentenza CGUE 

(Quarta Sezione) del 17 novembre 2011 nella causa Gaydarov, punto 34. 
53 Sentenza CGUE, 27 ottobre 1977, nella causa Bouchereau, paragrafo 29. 
54 S. IGLESIAS SÁNCHEZ, op. cit., 252. 
55 Sentenza CGUE (Grande Sezione) del 23 novembre 2010, Tsakouridis, paragrafo 41. 
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5. Considerazioni conclusive 
 
La politica migratoria spagnola ha conferito all’espulsione un ruolo chiave. Nel 

contesto della migrazione l’autorità politica ha cercato di creare una narrazione che 
distingua tra migranti “buoni”, coloro che si spostano in modo legale e ordinato, e 
migranti “cattivi”, quelli che compiono il percorso illegalmente. In questa dicotomia 
semplicistica e fallace, l’espulsione, interpretata in senso ampio, assume un’importanza 
significativa, presentandosi al pubblico come la risposta appropriata e giusta nei 
confronti degli stranieri che non hanno rispettato le norme sull’immigrazione. In questo 
contesto, l’espulsione si configura in ambito amministrativo come reazione a 
determinati comportamenti considerati illeciti gravi o molto gravi. 

Tuttavia, la regolamentazione dell’espulsione nell’ordinamento giuridico 
spagnolo va oltre. Da un lato, all'interno del contesto amministrativo, vengono 
introdotte alcune figure di illecito (o cause di espulsione) che non sono correlate alla 
violazione delle norme sugli stranieri, ma piuttosto coinvolgono aspetti di rilevanza 
penale o di sicurezza dei cittadini. 

Inoltre, l’espulsione ha permeato anche il sistema penale, divenendo il principale 
strumento di risposta nei confronti degli stranieri autori di reati. L’articolo 89 CP 
prevede l’espulsione come misura da applicare a ogni straniero condannato a una pena 
detentiva superiore a un anno. Tuttavia, è importante notare che questa applicazione 
automatica è soggetta a limitazioni stabilite dallo stesso precetto, che introduce alcune 
eccezioni alla sostituzione della pena detentiva con l’espulsione. In aggiunta, la 
giurisprudenza richiede un esame specifico di tali circostanze nel corso del processo 
prima di emettere la decisione sostitutiva. 

In ogni caso, sia nell’ambito penale che in quello di pubblica sicurezza, 
l’introduzione dell’espulsione comporta la creazione di un sistema sanzionatorio 
specifico basato sulla nazionalità delle persone. Mentre la natura amministrativa degli 
illeciti e delle sanzioni delle norme di sicurezza dei cittadini consente una migliore 
coerenza nell’applicazione di sanzioni specifiche in tali casi, basate esclusivamente 
sulla nazionalità, lo stesso non può essere affermato per l’ambito penale. 

Questa pratica implica la subordinazione dei principi del diritto penale agli 
interessi della politica migratoria dello Stato. L’articolo 25 della Costituzione stabilisce 
l’obiettivo riabilitativo della pena detentiva. Tale finalità viene completamente 
trascurata quando questa pena è sostituita da una misura come l’espulsione, anch’essa 
basata esclusivamente su criteri di nazionalità. La generalizzazione dell’espulsione 
come risposta penale incide, inoltre, sui principi di certezza del diritto, colpevolezza e 
proporzionalità. 

Tuttavia, anche nel contesto della sicurezza pubblica, emergono dubbi sulla sua 
rilevanza, specialmente quando i comportamenti considerati si basano su concetti 
giuridici indeterminati, con notevoli ambiguità e un certo legame con gli aspetti penali. 
Proprio su questo punto, alcuni casi possono avvicinarsi a situazioni di elusione delle 
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garanzie penali, attraverso il ricorso al diritto sanzionatorio amministrativo. Il caso 
dell’espulsione di Said Badaoui ne costituisce un esempio chiaro56. 

Pertanto, anche se la maggior parte delle espulsioni che vengono emesse fa 
riferimento a situazioni di irregolarità, in termini qualitativi l'espulsione degli stranieri 
assume un ruolo sempre più rilevante come strumento di sicurezza, permettendo 
l’esclusione dal territorio di stranieri considerati indesiderabili a causa di reati commessi 
o, in modo più criptico, per non meglio precisati motivi di sicurezza nazionale. In 
questo modo lo Stato si assicura diverse modalità per derogare al normale regime 
sanzionatorio e applicare un sistema di segregazione e allontanamento nei confronti di 
individui ritenuti pericolosi, oltre che privi della cittadinanza spagnola. 

                                                 
56 Nel caso specifico, l’espulsione è stata eseguita per attività contrarie alla sicurezza nazionale, ai 

sensi dell’articolo 54.1 LO 4/2000. Le argomentazioni presentate nel provvedimento di espulsione 
accusavano Badaoui di svolgere attività di indottrinamento pro-jihadista, di avere legami con individui 
radicali legati al terrorismo, di aver tentato di interferire nella politica per destabilizzare lo Stato spagnolo, 
di aver promosso l’odio verso l’Occidente e la mancanza di integrazione, nonché di aver svolto attività di 
proselitismo e reclutamento, soprattutto su minori non accompagnati. Queste considerazioni avrebbero 
potuto (dovuto) portare a un’accusa di terrorismo in base alle tipologie stabilite dal Codice Penale; 
tuttavia, il ricorso all’espulsione attraverso la LO 4/2000 e la LOSC ha evitato alla Polizia Nazionale di 
dover provare tutte queste manifestazioni davanti a un tribunale. Si v. El País, 19 novembre 2022, 
Expulsados de España los líderes islámicos acusados de jihadismo a los que apoyó el Parlamento 

catalán, accessibile su https://elpais.com/espana/catalunya/2022-11-19/expulsado-de-espana-mohamed-
said-el-lider-islamico-acusado-de-proyihadismo.html. 
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M. MONTI, FEDERALISMO DISINTEGRATIVO? SECESSIONE E 

ASIMMETRIA IN ITALIA E IN SPAGNA, GIAPPICHELLI, TORINO, 2021 
 

RECENSIONE 

 
SILVIA FILIPPI 

 
 
 

1. L’opera monografica di Matteo Monti affronta la questione, di grande rilevanza 
per il diritto costituzionale italiano e comparato, concernente la formalizzazione 
dell’asimmetria come strumento di riduzione o di impulso rispetto al presentarsi di 
istanze secessioniste nell’ambito di sistemi territoriali regionali abitati da minoranze. 

In particolare, l’Autore, nello studiare le dinamiche intercorrenti tra federalismo 
asimmetrico e istanze di secessione1, fa leva su una nozione ampia di asimmetria 
territoriale, che include qualsiasi forma di differenziazione giuridica rispetto alle diverse 
unità sub-nazionali. I quattro casi di studio (Paesi Baschi, Catalogna, Sudtirolo e Valle 
d’Aosta) sono stati selezionati nell’ambito di Spagna e Italia, i «due principali 
“regionalismi” europei2», «casi prototipi3», nonché simili e omogenei4, che si 
caratterizzano, in particolare, per la presenza di forti identità nazionali a livello sub-
nazionale. Sebbene l’insorgere di aspirazioni indipendentiste sia determinato da diverse 
spinte, fra cui quelle di natura economica, in questo lavoro ci si sofferma soprattutto sul 

                                                 
 Contributo sottoposto a referaggio ai sensi dell’art. 5 del Regolamento della Rivista. 
 Assegnista di ricerca in Istituzioni di Diritto Pubblico, Università degli studi di Perugia. 
1 Come osserva l’Autore, M. MONTI, Federalismo disintegrativo? Secessione e asimmetria in Italia e 

in Spagna, Torino, 2021, 7, il percorso di ricerca, volto a indagare «la forma del federalismo 
asimmetrico» rispetto al presentarsi di istanze secessioniste, si aggancia all’interrogativo posto in W. 
KYMLICKA, Is federalism a viable alternative to secession?, in P. LEHNING (ed.), Theories of Secession, 
London, 1998, 111 ss. 

2 M. MONTI, Federalismo disintegrativo?, cit., 7. 
 3M. MONTI, op. cit., 12. La definizione di «casi prototipi», applicabile ai casi connotati dagli elementi 

caratterizzanti il dibattito, si deve a R. HIRSCHL, Comparative Matters: The Renaissance of Comparative 

Constitutional Law, Oxford, 2014, 256 ss. 
4 M. MONTI, op. cit., 12-13. Sulla definizione di most similar cases: R. HIRSCHL, Comparative 

Matters, cit., 245 ss.; su quella dei casi omogenei: G. DE VERGOTTINI, Diritto costituzionale comparato, 
Padova, 2013, 82 ss. 
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ruolo delle identità nazionali nell’affermazione e nella legittimazione dell’asimmetria. 
Tale profilo emerge chiaramente grazie agli strumenti metodologici utilizzati: alla 
meticolosa analisi giuridico-comparatistica viene affiancato un costante esame del dato 
storico, politologico e sociologico, nell’intento di presentare una ricerca 
«transdisciplinare e diacronica5», che si colloca nel filone di studi costituzionali sul 
fenomeno secessionista e sul federalismo. Come rilevato di recente6, sebbene sia raro 
che nelle ricerche di diritto comparato sul federalismo si faccia riferimento all’Italia, 
questo studio conferma invece la rilevanza del regionalismo italiano e della sua 
peculiare asimmetria in tale prospettiva. 

Il principale tratto di originalità dell’opera è rappresentato dall’introduzione del 
concetto di asimmetria di punta, con cui si indica «l’unione dei concetti di 
differenziazione e di massimo autogoverno, ossia l’integrazione di due elementi: 
asimmetria e maggiore autonomia possibile7». Tale concetto appare di particolare utilità 
in quanto sintetizza, senza contrapporvisi, il tratto qualitativo proprio dell’asimmetria a 
geometria variabile con quello più specificamente quantitativo. In questo modo è 
possibile dare una più esatta collocazione a quelle istanze di autonomia che non si 
fondano sul solo riconoscimento dell’asimmetria intesa in senso qualitativo, ma che si 
caratterizzano anche per la necessità di detenere i più ampi spazi di autonomia previsti 
da un ordinamento. Lo strumento dell’asimmetria di punta, riassumibile quindi in 
«asimmetria e massimo autogoverno8», acquisisce un ruolo fondamentale nell’ambito di 
un’analisi che coinvolge i predetti casi di studio, dal momento che è proprio negli Stati 
regionali che si riscontrano assetti asimmetrici. È in questi contesti che le minoranze 
tendono a richiedere allo Stato una maggiore decentralizzazione, così da ottenere 
maggiori competenze e finanziamenti, oltre alla tutela di specifici elementi identificativi 
delle identità nazionali, quali la lingua o peculiari assetti giuridici9. 

La trattazione di una problematica spinosa quale la secessione, che ha generato 
delle spaccature ancora presenti in diverse comunità, implica un elevato tasso di 
difficoltà, ma l’Autore, prediligendo un approccio strettamente aderente al dato 
giuridico-positivo, riesce a ricostruire analiticamente i termini della questione, in cui la 

                                                 
5 M. MONTI, op. cit., 7. Il limite cronologico dell’indagine è fissato nell’anno 2019 (Ivi, 20). 
6 F. PALERMO, Asymmetries in the Italian regional system and their role model, in E. ARBAN, G. 

MARTINICO, F. PALERMO (eds.)., Federalism and Constitutional Law. The Italian Contribution to 

Comparative Regionalism, New York, 2021, 136 ss., osserva che il regionalismo italiano è stato poco 
considerato nell’ambito degli studi di diritto comparato sul federalismo e non solo a causa dell’assenza di 
qualsiasi riferimento a tale concetto in Costituzione e al suo rigetto da parte della Corte Costituzionale, 
ma anche per l’assenza di quello che Burgess ha definito “spirito federale” e ad una scarsa “cultura 
dell’autonomia”, secondo l’espressione di Toniatti. L’Italia è, tuttavia, «one of the most differentiated 
countries in the world». 

7 M. MONTI, op. cit., 28. 
8 M. MONTI, op. cit., 29. 
9 Come rilevato dall’Autore, le richieste attinenti al profilo “quantitativo” sono formulate 

prevalentemente nell’ambito di Stati regionali anche a ragione del fatto che, in uno Stato federale, 
sarebbero faticosamente rintracciabili ulteriori spazi per ampliare l’autonomia competenziale e finanziaria 
degli ordinamenti subnazionali. La componente dell’asimmetria di punta riassumibile nel “maggior 
autogoverno” è insita negli ordinamenti federali, mentre possono trovar spazio le istanze di natura 
qualitativa. 
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secessione è prospettata dagli ordinamenti come un evento da scongiurare10, dando al 
contempo risalto alle ragioni profonde delle diverse istanze, a mostrarne gli esiti sul 
piano costituzionale, contestualizzando la genesi dei sommovimenti e il loro peso sulle 
dinamiche politiche. Le difficoltà connaturate alla trattazione dei profili inerenti alla 
secessione si devono anche alla «demonizzazione del concetto11», eredità della guerra 
civile americana, ma la cui connotazione negativa permane ed è riscontrabile in 
ordinamenti diversi, come dimostrato dalle Costituzioni e dalle Corti costituzionali dei 
Paesi europei. Al di là di tale connotazione, l’impostazione «a-morale12» dell’analisi 
evita di attribuire eventuali implicazioni valoriali al fenomeno, consentendo una 
maggiore focalizzazione sugli aspetti più importanti per vagliare la portata anti-
secessionista dell’asimmetria, senza però prescindere dal quadro storico-politico in cui 
si inseriscono. 

L’Autore intende dimostrare, proponendo una lettura in cui si intersecano i diversi 
piani dell’indagine, la sussistenza di una stretta relazione tra asimmetria e secessione, 
facendo emergere come «la negazione della prima incentiv[i] la ricerca della 
seconda13». In particolare, l’asimmetria consente di riconoscere, nell’ambito di uno 
Stato regionale o devolutivo, le peculiarità nazionali, così fondando una serie di deroghe 
rispetto al principio di uguaglianza. O meglio: secondo una prospettiva asimmetrica, il 
principio di uguaglianza assume una nuova fisionomia, configurandosi in modo tale da 
assicurare un trattamento differente a soggetti che, pur trovandosi in posizioni 
giuridiche simili sul piano formale, non lo sono su quello sostanziale. Le esperienze di 
Paesi Baschi, Catalogna, Sudtirolo e Valle d’Aosta, analizzate nella prospettiva 
dell’interrelazione tra asimmetria e secessione, mostrano empiricamente che il 
federalismo asimmetrico rappresenta un elemento di «integrazione14» delle minoranze 
nell’ordinamento, assumendo anzi un valore anti-disgregativo. 

 
2. Il lavoro presenta, in primo luogo, l’analisi, rispetto agli ordinamenti di Italia e 

Spagna, dei concetti di asimmetria e della loro evoluzione, della possibilità o meno per 
gli enti sub-nazionali di secedere e del principio di uguaglianza nella prospettiva 

                                                 
10 Come osserva l’Autore, la secessione rappresenta un esito da prevenire anche qualora fossero 

previste clausole secessioniste. Per G. MARTINICO, Il diritto costituzionale come speranza. Secessione, 

democrazia e populismo alla luce della Reference Re Secession of Quebec, Torino, 2021, 75 ss., 96 ss., la 
Reference Re Secession of Quebec rappresenta tuttavia uno “schema” cui far riferimento per quanto 
attiene alla “costituzionalizzazione” del diritto di secessione in senso anti-populista. Tale esperienza ha 
anche contribuito a far nascere un “diritto comparato della secessione”. Sul punto: F. PALERMO, Towards 

a Comparative Constitutional law of Secession?, in G. DELLEDONNE, G. MARTINICO (eds.), The Canadian 

Contribution to a Comparative Law of Secession: Legacies of the Quebec Secession Reference, London, 
2019, 265 ss. 

11 C. MARGIOTTA, L’ultimo diritto. Profili storici e teorici della secessione, Bologna, 2005, 57 ss. 
Sulla «riabilitazione della secessione come opzione giuridica», in una prospettiva democratica e anti-
populista, v. invece il caso canadese: G. MARTINICO, Il diritto costituzionale come speranza, cit., spec. 75 
ss. 

12 M. MONTI, op. cit., 7; 390 ss. Sulla questione, si veda C. CLOSA, C. MARGIOTTA, G. MARTINICO 
(eds.), Between democracy and law: the amorality of secession, London, 2019. 

13 M. MONTI, op. cit., 396. 
14 Sui concetti di integrazione e disintegrazione, in riferimento all’asimmetria: G. MARTINICO, Quanto 

è sostenibile l’integrazione (asimmetrica) sovranazionale. Note di diritto comparato, in Istituzioni del 

federalismo, 2/2018, 287 ss. 
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dell’asimmetria15. Tale ricostruzione serve a fissare le coordinate entro cui 
successivamente vengono esaminati i casi di studio, in cui gli elementi sopra citati si 
intrecciano, modellando le diverse esperienze. Un’indagine di questo tipo intende, da 
una parte, individuare nei casi analizzati delle linee di tendenza quanto al ruolo 
dell’asimmetria nel contenere le istanze secessioniste e, dall’altra, seguire i processi 
trasformativi e gli effetti virtuosi dell’asimmetria sugli ordinamenti, così consentendo 
anche di riflettere sugli sviluppi futuri dei diversi sistemi. 

Per quanto riguarda la Spagna, l’Autore sottolinea come, dopo il franchismo, i 
sentimenti identitari maturati nelle minoranze nazionali di Paesi Baschi16 e Catalogna17 
siano emersi durante i lavori della “Costituente”, seppur le soluzioni approntate per 
farvi fronte siano state poi differenti. Infatti, nel primo caso, per contenere le pulsioni 
secessioniste dei baschi è stata adottata un’impostazione asimmetrica attraverso la I 
disposizione addizionale sul foralismo; nel secondo caso, è stata invece accantonata 
l’ipotesi di costituzionalizzare delle forme di asimmetria. Le istanze autonomiche 
catalane sono state infatti prevalentemente intercettate attraverso la negoziazione con gli 
esecutivi statali, al punto che l’Autore utilizzato l’espressione di «asimmetria mediante 
la politica». La II disposizione transitoria della Costituzione aveva comunque attribuito 
alle nazionalità un regime di massima autonomia, da cui però non si evinceva la 
direzione di evoluzione costituzionale del modello territoriale spagnolo, che avrebbe 
potuto procedere sia verso l’asimmetria, che verso l’omogeneizzazione dell’autonomia. 
L’ordinamento spagnolo ha imboccato tale seconda strada, in quanto la politica ha 
favorito le richieste delle Regioni non-nazionalità, configurando uno Stato 
sostanzialmente simmetrico, ad eccezione degli spazi di differenza rappresentati dagli 
hechos diferenciales e da qualche specifica competenza prevista negli Statuti. 

La compressione dell’asimmetria non ha fatto che intensificare le tensioni e le 
pulsioni secessioniste: non solo nei Paesi Baschi, ma anche in Catalogna, in cui 
precedentemente non si erano manifestate forti spinte in questo senso. Sulla scorta della 
maggiore dottrina, l’Autore osserva18 che il modello spagnolo di autonomia ha 
paradossalmente conseguito un risultato opposto rispetto a quello dell’integrazione delle 
minoranze. Uno dei passaggi in cui più evidente si è fatta la tendenza verso 
l’omogeneizzazione è sicuramente rappresentato dalla sentenza del Tribunale 
costituzionale sullo Statuto catalano del 200619, il cui progetto conteneva diverse 
previsioni fortemente asimmetriche, fra cui spiccava l’art. 5, concernente i “Diritti 
storici”. Il Tribunale costituzionale non ha mai ritenuto che l’uguaglianza fra le 
Comunità autonome fosse imposta dalla Costituzione, ma non ha nemmeno mai 
riconosciuto la necessità di un trattamento differenziale per le nazionalità, salvo che per 
le asimmetrie permanenti legate agli hechos diferenciales e per le asimmetrie correlate 
ai diritti forali. 

                                                 
15 M. MONTI, op. cit., 25 ss. 
16 M. MONTI, op. cit., 93 ss. 
17 M. MONTI, op. cit., 169 ss. 
18 M. MONTI, op. cit., 391 ss. e riferimenti ivi citati. 
19 STC 31/2010. M. MONTI, op. cit., passim, spec. 215 ss. 
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La sentenza sullo Statuto catalano segna «l’esaurimento del modello 
autonomico20» e, anche se in questo momento pare politicamente inverosimile, sarebbe 
costituzionalmente possibile superare tale stallo attraverso una riforma costituzionale 
che introducesse una forma di federalismo asimmetrico, o meglio, uno Stato 
multinazionale asimmetrico. In questo momento, si potrebbe invece ricorrere all’art. 
150.2 della Costituzione per estendere l’ambito competenziale delle nazionalità. Ne 
consegue che lo Stato, a questo punto, non dovrebbe però avallare le richieste di 
estensione di tali nuove competenze alle non-nazionalità. Le altre Regioni, 
inevitabilmente, formulerebbero infatti delle istanze che, se assecondate dallo Stato, 
porterebbero di nuovo a un livellamento delle eventuali ulteriori competenze, replicando 
l’“errore”, alla base della deflagrazione secessionista degli anni scorsi, della 
omogeneizzazione delle realtà territoriali a prescindere dalle peculiarità etnoregionali21. 

In Italia è stato invece costruito un sistema di differenziazione più strutturato, in 
cui la specialità è uno degli elementi caratterizzanti l’ordinamento. Sono state infatti 
previste, per ragioni di natura economica, geografica, o per l’esistenza di pulsioni 
secessioniste dovute alla presenza di minoranze, cinque Regioni a statuto speciale. Il 
trattamento differenziale riservato a comunità e individui appartenenti alle minoranze 
deriva dal principio dell’uguaglianza sostanziale, come dimostrano, in particolare, i casi 
sudtirolese e valdostano. Sotto il profilo del rapporto tra asimmetria e principio di 
uguaglianza, la stessa Corte costituzionale italiana ha affermato che il diverso 
trattamento riservato alle Regioni a statuto speciale non contrasta con il principio di 
uguaglianza, ma è anzi in certe situazioni costituzionalmente previsto: si pensi al caso 
dell’art. 6 Cost. e alla prassi politica diretta a tutelare le minoranze. La scelta di fondo 
nel senso dell’asimmetria di punta è stata mantenuta, anche se si sono verificate delle 
attenuazioni, con la riforma del Titolo V e non è anzi escluso che in futuro l’asimmetria 
possa di nuovo estendersi mediante nuovi Statuti speciali. La specialità propria del 
regionalismo italiano sembra, nel complesso, aver avuto un impatto positivo nel limitare 
le spinte secessioniste, come dimostrato dai casi del Sudtirolo22 e della Valle d’Aosta23. 
Nel secondo dopo-guerra, in tali territori – e in Sudtirolo in particolar modo – si erano 
infatti manifestate delle spinte di matrice secessionista e irredentista che, nel corso 
dell’esperienza repubblicana, si sono ripresentate nelle fasi in cui la differenziazione 
sembrava scolorare verso l’omogeneizzazione, occupando un posto di rilievo fra le 
istanze dei principali partiti etnoregionalisti. 

Riflettendo sulle prospettive future, anche se attualmente non si registrano 
preoccupanti tendenze secessioniste, sarebbero opportuni degli interventi specifici, così 
da sfruttare le virtualità della specialità riconosciuta dal nostro ordinamento, in 
particolare per i territori in cui siano presenti delle minoranze, sebbene per le minoranze 
del Sudtirolo e della Valle d’Aosta la soluzione migliore sarebbe rappresentata dalla 
creazione di uno Stato federale multinazionale24. Anche se la riforma costituzionale del 

                                                 
20 M. MONTI, op. cit., 82. 
21 M. MONTI, op. cit., 392. 
22 M. MONTI, op. cit., 241 ss. 
23 M. MONTI, op. cit., 311 ss. 
24 M. MONTI, op. cit., 393-4. 
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2001 non ha grandemente impattato sul profilo della specialità, in particolare per quanto 
attiene alla materia finanziaria, l’applicazione dell’art. 116 comma 3 Cost. potrebbe 
comportare l’insorgere di nuove istanze asimmetriche da parte delle minoranze. Una 
riflessione su tali aspetti è di grande attualità, dal momento che il dibattito politico e 
dottrinale sull’autonomia differenziata, in verità mai del tutto sopito25, è tornato ad 
accendersi a partire dall’insediamento del Governo Meloni: fin da subito è stato 
sottolineato l’intento di intervenire sugli enti locali, e sull’autonomia differenziata in 
particolare. Nel febbraio di quest’anno, il Consiglio dei ministri ha approvato un 
disegno di legge recante disposizioni per l’attuazione dell’autonomia differenziata delle 
Regioni ordinarie, il così detto “ddl Calderoli”26. La definizione degli snodi attuativi 
dell’art. 116, co. 3, Cost. si pone in linea con le richieste di maggiore autonomia 
provenienti da alcune Regioni (si pensi ai referendum consultivi che hanno avuto luogo 
nel 2017 in Veneto e Lombardia, in cui la maggioranza si era favorevolmente espressa 
rispetto all’avvio del percorso istituzionale volto a all’attribuzione di ulteriori forme 
di autonomia). Tale intervento, qualora andasse in porto27, configurerebbe un assetto 
variabile di regionalismo, mutando il contesto in cui si cala il concetto di asimmetria. 
Tuttavia, l’eventuale attribuzione di maggiori competenze e autonomia alle Regioni 
ordinarie non appare in contrapposizione con la necessità di mantenere l’asimmetria di 
punta, che fino ad ora ha impedito l’esplosione delle istanze secessioniste. In tali 
circostanze, l’Autore suggerisce, sulla scorta della dottrina, di costituzionalizzare il 
principio d’intesa per la revisione dello Statuto speciale per disinnescare il timore 
dell’omologazione di cui la Valle d’Aosta soffre da sempre, anche a causa della 
mancanza di una garanzia internazionale che ne salvaguardi l’autonomia. Una soluzione 

                                                 
25 Senza pretese di completezza, cfr. C. BARTOLINO, A. MORELLI, G. SOBRINO (a cura di), 

Regionalismo differenziato e specialità regionale: problemi e prospettive, Soveria Mannelli, 2020; M. 
COSULICH (a cura di), Il regionalismo italiano alla prova delle differenziazioni. Atti del Convegno 

Annuale dell’Associazione “Gruppo di Pisa”. Trento, 18-19 settembre 2020, Napoli, 2021; G. ARCONZO, 
R. BALDUZZI, M. COSULICH, M. GORLANI, A. M. POGGI, S. STAIANO, L. VIOLINI, Il Forum - Riaprire il 

discorso sul regionalismo italiano. Tra istanze cooperative e prospettive di differenziazione, in questa 

Rivista, 2/2022, 134 ss. 
26 XIX Legislatura, A.S. 615. 
27 Il ddl Calderoli ha sollevato molte critiche, fra cui quella di attuare quella che è stata definita una 

«secessione dei ricchi» (V. G. VIESTI, Verso la secessione dei ricchi? Autonomie regionali e unità 

nazionale, Roma-Bari, 2019). Anche la Nota di lettura, «A.S. 615: “Disposizioni per l’attuazione 

dell'autonomia differenziata delle Regioni a statuto ordinario ai sensi dell'articolo 116, terzo comma, 

della Costituzione”», n. 52/2023 del Servizio del Bilancio del Senato ha rilevato una serie di criticità, 
sottolineando, ad esempio, che l’attribuzione alle Regioni di un discreto numero di funzioni attualmente 
spettanti allo Stato comporterebbe il rischio di non riuscire a mantenere i livelli essenziali delle 
prestazioni presso le Regioni non differenziate; che le Regioni più povere potrebbero non riuscire ad 
acquisire funzioni aggiuntive; che il trasferimento di nuove funzioni amministrative a Comuni, Province e 
Città metropolitane ad opera delle Regioni differenziate potrebbe compromettere il conseguimento di 
economie di scala. Il Ministro per gli affari regionali e le autonomie ha definito le criticità rilevate dal 
Servizio del Bilancio come «non oggettive, ma meramente ipotetiche», come riportato nel comunicato 
disponibile su: https://www.affariregionali.it/il-ministro/comunicati/2023/maggio/autonomia-
differenziata-e-caso-dossier-interviene-il-ministro-calderoli/. Inoltre, sebbene il Ministro abbia affermato: 
«Il disegno di legge non subirà nessuno stop», diversi membri del Comitato per l’individuazione dei 
livelli essenziali delle prestazioni, istituito a maggio, si sono dimessi, ravvisando il rischio concreto che le 
risorse disponibili non possano garantire i livelli minimi dei servizi (V. SANTARPIA, Autonomia 

differenziata, cosa prevede il ddl Calderoli e cosa succede dopo le dimissioni dei 4 «big»: domande e 

risposte, in corriere.it, 5 luglio 2023). 
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di questo tipo potrebbe rappresentare per gli autonomisti valdostani un importante 
fattore di rassicurazione, così come lo era stato l’Accordo De Gasperi-Gruber per i 
sudtirolesi28. 

 
3. L’analisi dei quattro casi di studio conferma l’esistenza di un rapporto tra 

compressione dell’asimmetria di punta ed emersione di istanze secessioniste, che 
rappresentano una reazione rispetto al venir meno del “patto” tra Stato e autonomie 
speciali. Ciò appare coerente con la principale funzione svolta dall’asimmetria, in cui si 
inquadrano le condizioni necessarie per la creazione di uno spazio di intermediazione 
tra Stato centrale e minoranze, la cui ricaduta pratica, dotata anche di una valenza 
simbolica in termini di differenziazione, si concretizza nell’autogoverno della comunità 
subnazionale. In particolare, negli Stati regionali analizzati, l’asimmetria di punta 
consente lo sviluppo di politiche che limitano l’insorgere di tendenze secessioniste. Per 
lo Stato appare inoltre preferibile, per andare incontro alle esigenze legate all’interesse 
delle minoranze ad ottenere l’autogoverno e quindi scongiurare pulsioni secessioniste, 
ricorrere allo strumento dell’asimmetria, piuttosto che introdurre una clausola 
secessionista29. 

D’altra parte, va rilevato, come emerso a più riprese nella giurisprudenza 
costituzionale spagnola e italiana, che la valenza anti-disgregativa degli istituti 
asimmetrici di punta deve comunque essere coerente con il principio di uguaglianza. 
Nelle esperienze studiate il principio viene interpretato in senso sostanziale e non si può 
ritenere un limite rigido, che impone l’uguaglianza fra le unità sub-territoriali. Il 
principio di uguaglianza sostanziale si pone anzi alla base delle istanze di 
differenziazione di matrice etnoregionale, in una prospettiva anti-assimilazionista, che 
affonda le sue radici nell’opposizione al fascismo e al franchismo, che avevano 
rispettivamente imposto una “italianizzazione”30 e una “spagnolizzazione”31 forzata 
delle minoranze. Tornando all’oggi, si è osservato che, in entrambi gli ordinamenti 
analizzati, le Regioni ordinarie hanno “inseguito” le Regioni speciali soggette a un 
regime asimmetrico, così ritornando a una situazione di loro omogeneizzazione. Per 
quanto attiene a questi profili, come sostenuto dall’Autore, gli attori politici rivestono 
un ruolo fondamentale, in quanto a loro spetta decidere se mantenere l’asimmetria, a 
prescindere dalle evoluzioni cui ogni ordinamento inevitabilmente va incontro, o 
assecondare la rincorsa delle Regioni ordinarie verso l’omogeneizzazione. Questa 
tendenza, come mostrato nel lavoro, si è presentata, seppur in modo più accentuato 
nell’esperienza spagnola, in entrambi gli ordinamenti analizzati, facendo emergere 
quanto sia rischioso per lo Stato assumere un’impostazione formale del principio di 
uguaglianza, che giungerebbe a uniformare Regioni ordinarie e speciali e così a negare 

                                                 
28 M. MONTI, op. cit., 246 ss. 
29 M. MONTI, op. cit., 395-396. 
30 M. MONTI, op. cit., 242 ss.; 311 ss. Per quanto attiene al Sudtirolo, il recente centenario, accorso nel 

2022, della marcia fascista su Bolzano, ha chiaramente mostrato che molte ferite legate all’“annessione” 
sono ancora ben presenti nella comunità di lingua tedesca. 

31 M. MONTI, op. cit., 93 ss.; 170 ss.; 387. 
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la differenza degli enti subnazionali, innescando reazioni in senso secessionista e quindi 
rendendo «il federalismo disintegrativo»32. 
Sia in Italia che in Spagna, nel complesso, il rapporto tra asimmetria e secessione segue 
uno schema in cui, alla negazione della prima, corrisponde la recrudescenza di istanze 
di matrice autonomista. Se però, per la Spagna, i principi costituzionali concernenti il 
territorio possono essere mutati solo per mezzo di una riforma costituzionale, in Italia, 
fermo restando il principio di unità, sarebbe possibile pervenire ad una accentuazione 
dell’asimmetria, che potrebbe, in determinati casi, rappresentare la soluzione per 
scongiurare la tendenza all’uniformazione tra realtà regionali ordinarie e speciali. 

                                                 
32 M. MONTI, op. cit., 396. 
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REPLICA 
 

MATTEO MONTI** 
 
 
 

Vorrei iniziare questa replica alla Recensione di Silvia Filippi con un sentito e 
doveroso ringraziamento all’Autrice per questo suo scritto e alla Rivista del Gruppo di 
Pisa e al suo Comitato di Direzione per avere accolto tale commento al mio volume. È 
per me un onore e un piacere essere ospitato in una prestigiosa rivista, espressione (non 
unica, viste le numerose conferenze e seminari organizzati) di un ambiente che 
incentiva un vivo e intenso dibattito scientifico, aperto tanto alle voci autorevoli della 
dottrina quanto ai giovani studiosi. Avendo avuto modo di partecipare e seguire alcune 
di queste attività, ci tenevo a svolgere questi ringraziamenti, sentiti e non di rito. 

Non potendo rispondere a tutte le ricche sollecitazioni che una recensione come 
questa pone, mi concentrerò su alcuni punti sollevati dalla stessa, nel dettaglio 
presenterò l’approccio interdisciplinare impiegato nella ricerca, le ragioni dietro la 
formulazione della categoria dell’“asimmetria di punta” e la correlazione fra secessione 
e asimmetria emersa dall’analisi. 

L’idea di questo libro era quella di inserirsi nel novero degli ampi studi in materia 
di federalismo, secessione, tutela delle minoranze, clausole secessioniste e asimmetria, 
cercando di apportare una prospettiva e un approccio originali e di verificare – tramite 
una serie di sette parametri1 – il rapporto intercorrente fra asimmetria e secessione. 
Lungi dall’essere uno studio empirico basato su interviste o una data analisys 

sociologica, il lavoro si presenta come un tentativo di esplorare, tramite gli strumenti del 
diritto comparato e mediante un approccio interdisciplinare, la relazione fra asimmetria 
e secessione in due regionalismi europei, Spagna e Italia. La ragione della mancanza di 

                                                 
 Contributo sottoposto a referaggio ai sensi dell’art. 5 del Regolamento della Rivista. 
** Max Weber Fellow in Law (Postdoctoral Researcher), European University Institute (EUI). 
1 I sette parametri impiegati dalla ricerca sono: «i) il funzionamento delle unità subnazionali e le 

richieste, a livello di assemblee regionali, di maggior autogoverno: questo parametro si basa sulla 
ricostruzione del funzionamento dei sistemi a livello giuridico-istituzionale e sull’analisi dei documenti 
prodotti e dei dibattiti svolti nelle assemblee regionali; ii) lo studio dei partiti etnoregionalisti 
(autonomisti e indipendentisti), delle loro trasformazioni e del loro approccio all’autogoverno mediante la 
disamina delle ricerche eseguite dalla dottrina giuridica e non; iii) le analisi dei risultati elettorali dei 
partiti autonomisti e secessionisti, per comprendere l’adesione della popolazione alle diverse opzioni 
proposte dai partiti delle minoranze, pur senza tralasciare i contesti e momenti storici in cui si sono svolte 
le elezioni; iv) i meccanismi intergovernativi, consensuali o partecipativi per il dispiego dell’autogoverno, 
che possono produrre documenti e rapporti di natura giuridica indicanti le preferenze dei partiti 
etnoregionalisti rispetto al tema dell’autogoverno; v) i documenti prodotti, i voti espressi e i dibattiti 
sviluppati dai partiti etnoregionalisti nelle assemblee nazionali in relazione alle questioni territoriali, dai 
quali è possibile estrapolare le rispettive posizioni, ad esempio, sul livellamento dell’autogoverno; vi) 
l’analisi dei referendum popolari, di altri strumenti di appello al popolo non riconosciuti e dei sondaggi di 
opinione, dai quali poter riscontrare l’effettivo consenso alle idee indipendentiste nelle popolazioni delle 
unità territoriali a tendenze secessioniste; vii) l’analisi degli statuti subnazionali, da esaminare sia in sede 
di emanazione che di interpretazione e di riforma per comprendere la visione dell’autonomia espressa 
dalle minoranze nazionali». M. MONTI, Federalismo disintegrativo? Secessione e asimmetria in Italia e in 

Spagna, Torino, 2021, 18. 
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un’analisi puntuale del caso canadese, trattato solo nella parte generale del volume 
(secondo capitolo), è dovuta alla ratio sottostante la selezione dei casi. L’ordinamento 
canadese è stato escluso, infatti, in ragione della fase evolutiva del federalismo in 
Canada, della mancanza di un ordinamento “tetto”, come quello dell’UE, che limita le 
istanze secessioniste ma anche in virtù dell’assenza, in quel contesto, di quel “mito” del 
potere costituente2 sotteso invece agli ordinamenti europei analizzati. La presenza di 
questo “mito” rende infatti difficile per tali ordinamenti concepire una sovranità divisa, 
così come un potere costituente frammentato, e dunque accettare referendum 
secessionisti da parte di unità sub territoriali. Questo studio, al contrario, non è stato 
influenzato da alcuna posizione “di valore” per quanto concerne il tema della 
secessione, assumendo una prospettiva a-morale della stessa3. La ricerca, mediante 
un’analisi comparatistica di tipo diacronico e, in parte, interdisciplinare, ha cercato di 
mettere in luce le tendenze consolidate nei vari ordinamenti in relazione alla dinamica 
secessione-asimmetria e si è proposta anche di sviluppare alcune considerazioni di 
politica del diritto4. 

Innanzitutto, mi soffermerei sull’approccio interdisciplinare/transdisciplinare che 
ha illustrato il lavoro. Si tratta di un approccio che richiama la stessa natura della 
comparazione giuridica, da sempre caratterizzata per una contaminazione con altre 
discipline5. In particolare, nell’ambito dei federalismi, siffatta contaminazione è stata 
rilevante e foriera di importanti implicazioni6. In tale prospettiva, questo studio è stato 
un tentativo di inquadrare fenomeni prettamente giuridici nei loro contesti storici e 
politici. In tal senso, l’impiego e l’utilizzo di una letteratura mediata storica e 
politologica, ma anche l’esame dei dibattiti assembleari nelle varie esperienze, hanno 
permesso di estendere l’analisi oltre la semplice disamina del dato 
giuridico/costituzionale. Sulla scia della Law in Context7, questa ricerca è stata anche 
coadiuvata da una letteratura altra che è indubbiamente estranea alle rigide strutture 
delle bibliografie accademiche giuridiche ma ugualmente è risultata utile per 
contestualizzare molte posizioni giuridico/costituzionali dei partiti etnoregionalisti. Lo 
studio si è infatti anche basato sulla consultazione di articoli e materiali culturali e 
letterali inerenti la vita delle varie minoranze e su dialoghi e scambi di opinioni con 
professori e cittadini dei differenti ordinamenti. 

In secondo luogo, sempre dal punto di vista metodologico, la ricerca ha fatto 
emergere la non completa adeguatezza delle categorie tradizionali dell’asimmetria per 
descrivere le posizioni istituzionali dei partiti etnoregionalisti. In fase di redazione del 

                                                 
2 P. RUSSELL, Can the Canadians Be a Sovereign People? The Question Revisited, in S.L. NEWMAN (a 

cura di), Constitutional Politics in Canada and the United States, Albany, 2004. 
3 C. CLOSA-C. MARGIOTTA-G. MARTINICO (a cura di), Between democracy and law: the amorality of 

secession, Londra, 2019. 
4 Seguendo quella che è la via tracciata da M. CAPPELLETTI, Dimensioni della giustizia nella società 

contemporanea, Bologna, 1994, 11 e ss. 
5 G. BOGNETTI, L’oggetto e il metodo, in P. CARROZZA-A. DI GIOVINE-G.F. FERRARI (a cura di), 

Diritto costituzionale comparato, Roma-Bari, 2014, 724. 
6 R. BIFULCO, Federalism, in R. MASTERMAN-R. SCHU ̈TZE (a cura di), The Cambridge Companion to 

Comparative Constitutional Law, Cambridge, 2019, 312. 
7 D. NELKEN, Beyond Law in Context. Developing a Sociological Understanding of Law, Londra, 

2009. 
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volume si è quindi tentato di formulare una sottocategoria dell’asimmetria che potesse 
ricomprendere le richieste asimmetriche delle minoranze nazionali (rectius dei partiti di 
raccolta delle stesse) in questi ordinamenti regionali. Questa sottocategoria è quella 
dell’asimmetria di punta ed è stata impiegata come strumento metodologico per leggere 
le istanze territoriali dei partiti di raccolta delle minoranze. Si tratta, come ben riassunto 
da Silvia Filippi, di un concetto che tiene insieme, da un lato, la richiesta di 
differenziazione/asimmetria permanente e, dall’altro, quella di massimo autogoverno, 
da intendersi come massima autonomia possibile nell’ambito dei sistemi territoriali in 
esame e rispetto alle altre regioni “comuni”. In tal senso, lo studio ha primariamente 
preso le mosse dalla necessità di ricondurre alla categoria dell’asimmetria sia la 
specialità regionale italiana che il regime territoriale delle nacionalidades spagnolo, che 
hanno certamente alcuni elementi peculiari rispetto alla più generale categoria del 
federalismo asimmetrico8. Secondariamente, il lavoro ha guardato alla ratio delle 
richieste di differenziazione dei partiti etnoregionalisti al fine di appurare se le diverse 
espressioni impiegate dagli attori etnoregionalisti per richiedere riforme o proteggere 
l’autonomia fossero riconducibili al concetto di asimmetria9. In tale ottica, le espressioni 
impiegate nelle narrazioni dei partiti etnoregionalisti sono state ricostruire e interpretate 
alla luce degli istituti giuridico-costituzionali dell’asimmetria. A seguito di tale 
operazione concettuale, dall’analisi delle posizioni politiche sull’autonomia dei partiti 
etnoregionalisti è emerso come fossero presenti sia appelli alla differenziazione 
permanente che istanze di maggior autonomia/autogoverno (asimmetria temporale). E 
nella subcategoria dell’asimmetria di punta si possono tenere insieme questi due diversi 
concetti, quello di differenziazione e quello di massimo autogoverno. La tendenza 
emersa dall’analisi svolta è stata infatti quella della compresenza di queste due richieste 
nell’ambito di sistemi territoriali di tipo regionale. La ricerca ha portato a rilevare come 
le proposte di riforma dei sistemi territoriali delle minoranze (rectius dei loro partiti) 
non si esaurissero in quelle di differenziazione ma richiedessero anche il massimo 
autogoverno ottenibile all’interno dei rispettivi ordinamenti. In questo è constatabile la 
natura di federalismi non “maturi” dei regionalismi spagnolo e italiano. Le richieste dei 
partiti etnoregionalisti si sono spinte, da questa prospettiva, a domandare le massime e 
maggiori competenze rispetto alle regioni ordinarie, in attesa dello sviluppo di uno stato 
federale. D’altronde, molte delle proposte di riforma territoriale dei partiti 
etnoregionalisti tendevano a proporre un patto federale con lo stato tramite revisioni 
costituzionali/statutarie volte ad ottenere competenze e istituzioni tipiche di uno stato 
federale e non regionale. In tale contesto è stato particolarmente utile impiegare la 

                                                 
8 Cfr. F. PALERMO, Il regionalismo differenziato, in T. GROPPI-M. OLIVETTI (a cura di), La Repubblica 

delle autonomie, Torino, 2001, 56-57; R. BIFULCO, Differenziazioni e asimmetrie nella teoria federale 

contemporanea, in C. BERTOLINO-A. MORELLI-G. SOBRINO (a cura di), Regionalismo differenziato e 

specialità regionale: problemi e prospettive, Torino, 2020. 
9 Alcuni esempi sono: l’uso del foralismo e dei c.d. diritti storici da parte del nazionalismo basco; il 

linguaggio figurato del pujolismo, per esempio la metafora del pal de paller, e l’idea del federalismo 
plurinazionale à la catalana; il concetto di stato federale della Südtiroler Volkspartei e la sua lettura della 
garanzia internazionale legata all’Accordo De Gasperi-Gruber; l’uso del concetto di “particolarismo” da 
parte della minoranza valdostana e il modello di federalismo con autodeterminazione proposto sovente 
dai congressi dell’Union Valdôtaine. 
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categoria dell’asimmetria di punta, in quanto la sua parte dinamica e temporale (il 
massimo autogoverno) è distinta da quella permanente, la differenziazione. Mentre la 
prima potrebbe venire meno in uno stato federale con competenze minime per lo stato 
centrale, autonomia costituzionale per le regioni e un impianto istituzionale federale, la 
differenziazione dovrebbe invece perdurare (nella visione delle minoranze) nelle forme 
di un’asimmetria permanente a tutela della lingua e della rappresentanza delle regioni 
abitate da minoranze in determinati organi federali. Questa sottocategoria di asimmetria 
si è dunque rilevata utile per descrivere l’approccio all’autonomia dei partiti 
etnoregionalisti in ambiti quasi federali. 

La terza e ultima considerazione che vorrei sviluppare in questa breve replica 
riguarda il dato del rapporto biunivoco fra negazione dell’asimmetria e aumento delle 
pulsioni secessioniste. Non si è di fronte, ovviamente, a un’incontestata legge naturale o 
fisica né a un rapporto di correlazione/causazione nei sentimenti unitari o secessionisti 
in seno alla popolazione, ma di una tendenza rilevata a livello di discorso partitico. 
Nella posizione politico-istituzionale dei partiti autonomisti etnoregionalisti e nella loro 
narrativa si è difatti registrata questa richiesta di asimmetria di punta che, ove frustrata, 
ha esacerbato o generato pulsioni secessioniste. Si tratta, naturalmente, della posizione 
dei partiti di raccolta e non di quella della minoranza intesa come popolazione 
identitariamente connotata. In tali posizioni partitiche, il trend osservato è per l’appunto 
quello di una correlazione biunivoca: la negazione dell’asimmetria legittima il richiamo 
all’“autodeterminazione esterna”, concetto a cui nessun partito etnoregionalista ha 
intenzione di rinunciare. Nemmeno i partiti etnoregionalisti autonomisti più “leali” 
verso lo stato centrale sembrano, in nessuna fase storico-politica, rinunciare al concetto 
di autodeterminazione, da loro interpretato come contenente sia l’autodeterminazione 
interna (self-government) che l’autodeterminazione esterna (possibilità di secedere dallo 
Stato). Quest’ultimo è allora un dato rilevante dell’analisi e di cui il giurista deve tenere 
conto. 

In definitiva, partendo dalla visione a-morale della secessione, nel volume si 
sostiene la tesi che per evitare conflitti più o meno violenti (e senza voler formalizzare 
una clausola secessionista) sia necessario accomodare le richieste asimmetriche dei 
partiti etnoregionalisti. Per fare questo appare allora difficile evadere dalla sopravvista 
correlazione biunivoca “negazione dell’asimmetria-aumento delle pulsioni 
secessioniste”. Nella mia analisi questo assunto finale è direttamente connesso a quello 
della lettura amorale della secessione: se l’interesse dell’ordinamento è quello di 
scongiurare la secessione – non prevedendo/permettendo la possibilità di una 
costituzionalizzazione di una clausola secessionista – la via pare essere quella 
dell’asimmetria. E in un ordinamento ancora dalle forme regionali l’asimmetria pretesa 
appare essere un’asimmetria di punta, che tenga insieme elementi di asimmetria 
permanente e di asimmetria temporale, dove la seconda (il massimo autogoverno) 
potrebbe esaurirsi, consentendo l’uniformazione fra regioni, in uno stato federale mentre 
la prima dovrebbe sussistere anche in quest’ultimo caso. 
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LE INTERCETTAZIONI NELLA PIÙ RECENTE GIURISPRUDENZA 

COSTITUZIONALE 

 

 

Introduzione al Forum 

 
TANJA CERRUTI 

 
 

Le riflessioni di questo numero del Forum concernono il delicato tema delle 
immunità dei parlamentari, per quanto in particolare attiene alla definizione delle forme 
di scambio che possono essere considerate incluse nella nozione di “corrispondenza” e 
alle conseguenti modalità della sua tutela, anche in riferimento al riparto di attribuzioni 
fra autorità giudiziaria e Camera di appartenenza nelle decisioni inerenti le limitazioni. 

Il dibattito ha preso le mosse da due recenti pronunce della Corte costituzionale 
che si è trovata, nel primo caso (sent. 157/2023, c.d. “Caso Ferri”), a pronunciarsi sulla 
competenza della Camera di appartenenza di negare alla sezione disciplinare del CSM 
l’autorizzazione a utilizzare le captazioni informatiche di conversazioni di un deputato, 
nel corso del procedimento disciplinare cui questi era sottoposto in qualità di magistrato 
fuori ruolo e, nel secondo caso (sent. 170/2023, c.d. “Caso Renzi”), a esprimersi sulla 
competenza della Procura della Repubblica ad acquisire senza l’autorizzazione della 
Camera di appartenenza, nel corso di un procedimento penale nei confronti di un 
senatore, gli estratti del conto corrente bancario personale dell’interessato (ottenuto per 
vie diverse dalla corrispondenza con l’istituto) e il contenuto dei messaggi da questo 
scambiati con altre persone attraverso l’applicazione WhatsApp e la posta elettronica. 
La Corte è tornata da ultimo sul tema delle intercettazioni con la sent. 227/2023 (c.d. 
“Caso Esposito”), con la quale ha cercato di definire con maggiore chiarezza le modalità 
del loro utilizzo. 

                                                 
 Contributi sottoposti a referaggio ai sensi dell’art. 5 del Regolamento della Rivista. 
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Agli studiosi consultati, Francesca Biondi, Eduardo Gianfrancesco, Federico 
Girelli, Luca Imarisio, Saulle Panizza, Emanuele Rossi, Paolo Veronesi, che vivamente 
si ringraziano, è stato chiesto di rispondere a quattro domande incentrate su tali vicende. 

La prima muove, in particolare, dall’affermazione della Corte costituzionale (sent. 
157) secondo cui è competenza esclusiva dell’autorità giudiziaria, pur sotto il controllo 
della Corte stessa in sede di conflitto di attribuzioni, qualificare le intercettazioni come 
“indirette” o “occasionali”, per domandarsi se tale affermazione configuri una 
“marginalizzazione” della Camera di appartenenza, limitandone l’autonomia 
costituzionale in sede di autorizzazione. 

Sul punto tutte le risposte espresse concordano nel non ravvisare, nelle parole 
della Corte, una compressione delle prerogative delle Assemblee parlamentari, ma 
l’espressione di una valutazione di segno opposto a quella espressa nel caso di specie 
dall’Assemblea stessa sulla qualificazione dell’intercettazione in oggetto. Le esaustive 
riflessioni non mancano di soffermarsi su alcuni profili cruciali richiamati dalla 
fattispecie in esame, come la necessità di non perdere di vista la principale ratio posta a 
fondamento delle immunità, ravvisabile nella tutela della funzionalità delle Camere, 
nonché l’opportunità che i giudizi della Corte mantengano sempre il giusto 
bilanciamento fra la componente di carattere giurisdizionale e quella di tipo politico, 
particolarmente presente nei conflitti di attribuzione ex art. 68 Cost. 

Basandosi sulla vicenda dell’acquisizione del conto corrente del Sen. Renzi (sent. 
170), la seconda domanda induce a riflettere sulla definizione del concetto di 
corrispondenza (e sulla sua tutela), chiedendosi se questa sia determinata dal contenuto 
sostanziale della comunicazione o dalla sua fonte di conoscenza. 

In proposito, alcune delle risposte pervenute tendono, sulla scia della pronuncia 
della Corte, a considerare determinante il contenuto del documento acquisito, che in 
questo caso non dovrebbe ritenersi oggetto di protezione ai sensi degli artt. 15 e, nel 
caso di specie, 68 Cost., mentre altre rilevano come l’estensione o meno di tali garanzie 
si debba invece ricavare proprio dalle modalità di trasmissione dello stesso. Anche in 
questo caso la preoccupazione della Corte dev’essere quella di assicurare il giusto 
equilibrio fra le esigenze di salvaguardare le prerogative parlamentari da un lato e di 
rispettare il principio di eguaglianza, nonché di consentire l’esercizio dell’azione 
giudiziaria, dall’altro lato. 

La terza domanda richiede un giudizio sul bilanciamento imposto dalla sentenza 
n. 170/2023, in particolare nella parte in cui riconduce i messaggi di posta elettronica e 
Whatsapp del parlamentare alla nozione di «corrispondenza», costituzionalmente 
rilevante, la cui tutela non si esaurisce con la ricezione del messaggio da parte del 
destinatario, ma perdura fin tanto che questo conservi carattere di attualità e interesse 
per gli interlocutori. 

La riconducibilità degli scambi effettuati attraverso i mezzi di comunicazione 
moderni al concetto di “corrispondenza” menzionato dalla Costituzione trova 
sostanzialmente concordi tutti gli studiosi interpellati, che si allineano al pensiero della 
Corte secondo cui una lettura diversa sortirebbe l’effetto di relegare le forme di tutela 
previste dall’art. 68 c. 3, ma anche dallo stesso art. 15, a modalità di corrispondenza 
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divenute ormai decisamente residuali. Altri profili oggetto di attenta riflessione 
concernono la definizione del requisito dell’”attualità”, che costituisce elemento 
determinante nella riconduzione di uno scambio alla sfera della corrispondenza; la 
maggiore difficoltà, nei mezzi più moderni, di interpretare il concetto di segretezza e il 
rapporto fra l’art. 68 c. 3, riservato ai parlamentari, e l’art. 15, rivolto alla generalità dei 
cittadini, con l’estensione al secondo delle garanzie prefigurate nel primo. 
La quarta domanda interroga gli studiosi sulla coerenza delle scelte della Corte, che in 
un breve arco di tempo risolve con esiti diversi due vicende relative alle limitazioni 
della libertà di comunicazione e corrispondenza dei parlamentari. Fra gli studiosi che si 
sono espressi sul punto, nessuno ravvisa una contraddizione nella giurisprudenza 
costituzionale. Le differenti soluzioni elaborate dalla Corte (una apparentemente più 
favorevole all’organo giudicante, l’altra al Parlamento) corrispondono infatti alla 
diversa natura delle fattispecie sottoposte a giudizio, oltre a risultare in continuità con la 
più recente sent. 227. Alcuni non mancano tuttavia di intravvedere fra le righe delle 
pronunce la fatica di tracciare un percorso argomentativo coerente in relazione a un 
istituto, quello delle immunità parlamentari, che fa emergere per la Corte il ruolo di 
“arbitro” fra magistratura e potere politico. 

 
 
 

INDICE 
I Domanda (p.  148 ss.) - Con la sentenza n. 157/2023 (c.d. “Caso Ferri”) la Corte costituzionale ha 
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costituzionalmente rilevante, affermando che la relativa tutela non si esaurisce con la ricezione del 
messaggio da parte del destinatario, ma perdura fin tanto che esso conservi carattere di attualità e 
interesse per gli interlocutori. Come giudica il bilanciamento che detto criterio comporta? 
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I Domanda 
Con la sentenza n. 157/2023 (c.d. “Caso Ferri”) la Corte costituzionale ha 
affermato che è competenza esclusiva dell’autorità giudiziaria, pur sotto il suo 
controllo in sede di conflitto di attribuzioni, qualificare le intercettazioni come 
“indirette” o “occasionali”. Si tratta di una “marginalizzazione” della Camera di 
appartenenza, che ne comprime l’autonomia costituzionale in sede di 
autorizzazione? 
 

 
FRANCESCA BIONDI 
 

A chi scrive non pare che la Corte costituzionale, con la sentenza n. 157 del 2023, 
abbia “marginalizzato” la Camera di appartenenza, bensì che abbia, da un lato, 
esercitato un controllo particolarmente intenso sul merito del conflitto e, dall’altro, 
mutato i parametri di tale controllo rispetto alla giurisprudenza pregressa. 

Ma facciamo un passo indietro. 
Sul piano procedurale, è l’autorità giudiziaria che, in prima battuta, qualifica la 

natura delle intercettazioni: essa, infatti, deve chiedere l’autorizzazione preventiva ex 
art. 4 della l. 20 giugno 2003, n. 140 se intende intercettare, direttamente o 
indirettamente, un parlamentare, oppure l’autorizzazione successiva ex art. 6 della l. n. 
140/2003 se ritiene necessario utilizzare nei suoi confronti un’intercettazione 
casualmente acquisita (generalmente in procedimenti riguardanti terzi). Spetta poi alle 
Camere, nel concedere l’(una o l’altra) autorizzazione, verificare che la qualificazione 
data dall’autorità giudiziaria all’intercettazione sia stata corretta. 

Nel caso di specie, l’autorità giudiziaria che aveva disposto le intercettazioni 
prima, e la Sezione disciplinare che intendeva utilizzarle poi, avevano qualificato come 
“occasionali” le intercettazioni delle conversazioni del parlamentare Ferri disposte 
nell’ambito di indagini nei confronti del dott. Palamara. La Camera, investita dalla 
Sezione disciplinare della richiesta ex art. 6 della l. n. 140/2003, ha ritenuto che tali 
intercettazioni fossero state erroneamente qualificate come “occasionali”, mentre – a 
suo avviso – erano indirette-mirate e, di conseguenza, ne ha negato l’utilizzo nel 
procedimento disciplinare, poiché sarebbe stata necessaria un’autorizzazione preventiva 
ex art. 4 cit.  

Nel decidere il ricorso promosso dalla Sezione disciplinare, la Corte 
costituzionale non ritiene che vi stano stati errori procedurali (infatti, ogni attore del 
gioco aveva svolto le proprie valutazioni nello schema definito dalla l. n. 140/2003, 
come corretto e integrato dalla sentenza n. 390 del 1996), e, dunque, non può fare altro 
che entrare nel merito della qualificazione della natura di quelle intercettazioni. Nello 
svolgere tale valutazione, essa usa però parametri in parte nuovi rispetto a quelli a cui 
aveva fatto ricorso in passato in analoghe circostanze (ordinanze n. 171 del 2011 e n. 
263 del 2010, sentenze n. 113 e n. 114 del 2010) e di recente ripresi nella sentenza n. 
227 del 2023, finendo – quantomeno in questa circostanza – per allargare la nozione di 
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intercettazione occasionale e, di converso, ridurre quella di intercettazione indiretta-
mirata (v. punto 9 del considerato in diritto).  

In questo aspetto sta la novità (e forse la singolarità) della decisione, non nella 
“marginalizzazione” della Camera in sé. 

Nel complesso, la sentenza conferma la tendenza della Corte ad accentrare e 
avocare a sé un ampio margine di discrezionalità nella valutazione del merito dei 
conflitti che, con frequenza, contrappongono, sull’interpretazione dell’art. 68 Cost., 
giudici e organo politico. Si tratta di conflitti che la Corte non è mai riuscita a comporre 
“una volta per tutte”, e sono divenuti “seriali”. E così essa è diventata – in concreto – un 
vero e proprio giudice “d’appello” (non solo “di legittimità”!), quando si controverte sul 
merito dell’applicazione di una prerogativa. Proprio per questo è opportuno che essa 
individui parametri certi a cui ancorare, con una giurisprudenza coerente, le proprie 
valutazioni. 
 
 
FEDERICO GIRELLI 
 

La Corte costituzionale, invero, non ha affermato proprio questo. Se lo avesse 
fatto, escludendo quindi qualsivoglia potere interpretativo o, meglio, qualificatorio della 
Camera competente, si sarebbe senz’altro prodotta una compressione dell’autonomia del 
Parlamento. La prerogativa, del resto, è pur sempre istituita al fine di salvaguardare 
l’esercizio delle funzioni parlamentari, pertanto una gestione dimidiata della stessa 
minerebbe la sua ratio, la sua ragion d’essere. Con ciò non si vuole certo sostenere 
un’applicazione arbitraria dell’immunità, che, anzi, deve pur sempre restare soggetta al 
controllo della Corte costituzionale. Nel caso di specie la Consulta non ha deprivato la 
Camera del suo potere valutativo, ma ha stabilito che tale potere è stato esercitato in 
modo non corretto: ha affermato, infatti, che la Camera dei deputati nel qualificare le 
intercettazioni come “indirette” «ha esercitato sì attribuzioni ad essa in astratto spettanti, 
ma, in concreto, travalicandone i limiti» (n. 10 del Considerato in diritto). La sostanza 
del conflitto di attribuzione risiede nella diversa qualificazione delle intercettazioni data 
dalle due parti. Secondo la Sezione disciplinare del CSM, infatti, le captazioni 
avrebbero natura occasionale o fortuita, mentre ad avviso della Camera si tratterebbe di 
intercettazioni “indirette”. Di conseguenza, la Sezione disciplinare ha richiesto 
l’autorizzazione all’utilizzo delle stesse ai sensi dell’art. 6, comma 2, della l. n. 
140/2023 e la Camera dei deputati ha negato l’autorizzazione, in quanto già nel 
procedimento penale sarebbero state indebitamente acquisite, per via della mancata 
richiesta di autorizzazione preventiva di cui all’art. 4 della l. n. 140/2023. Qui emerge, 
peraltro, una peculiarità di questo conflitto: come evidenziato dalla stessa Corte 
costituzionale, si disquisisce di intercettazioni effettuate in un procedimento diverso da 
quello nel cui alveo è sorto il conflitto. È per questo che la Consulta, prima di affrontare 
il nodo della questione, ovverosia di che tipo di intercettazioni si tratti e quale sia 
dunque la disciplina applicabile, precisa i termini di utilizzabilità nel giudizio 
disciplinare delle captazioni già acquisite nel procedimento penale a carico, peraltro, di 
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soggetto (L. P.) diverso dall’incolpato, Cosimo Maria Ferri. A riguardo, forte anche 
della giurisprudenza di legittimità, è più che esplicita: «la Sezione disciplinare del CSM, 
investita dell’azione disciplinare, deve ritenersi pienamente legittimata a utilizzare in 
via eccezionale le intercettazioni acquisite nel corso del procedimento penale». A tale 
nitidezza della statuizione, corrisponde, nondimeno, nell’esplicazione delle conseguenze 
di quanto sancito, l’assunzione di un chiaro ruolo “arbitrale” fra i due contendenti. 
Affermato, infatti, che nei rapporti fra procedimento penale e procedimento disciplinare 
non opera il divieto di utilizzazione di intercettazioni in procedimenti diversi da quello 
in cui sono state autorizzate, previsto dall’art. 270 c.p.p., la Corte precisa che tutto ciò 
non esclude che (a) l’incolpato possa contestare la legittimità delle modalità di 
acquisizione delle intercettazioni nel procedimento penale, con conseguente 
inutilizzabilità delle stesse in quello disciplinare che direttamente lo interessa, e che (b) 
la Camera dei deputati possa ben rigettare la richiesta di autorizzazione all’utilizzo nel 
procedimento disciplinare di intercettazioni indebitamente acquisite nel procedimento 
penale. Nel caso di specie, avendo la Sezione disciplinare del CSM proposto conflitto di 
attribuzione avverso il diniego della richiesta di autorizzazione all’utilizzo delle 
intercettazioni ai sensi dell’art. 6, comma 2, della l. n. 140/2023 la Consulta afferma di 
dover procedere essa stessa a stabilire se si tratti di intercettazioni “indirette”, la cui 
esecuzione andava quindi autorizzata preventivamente dalla Camera già nell’ambito del 
procedimento penale (e questo non è accaduto), oppure se, come ritenuto dalla Sezione 
disciplinare, si sia in presenza di intercettazioni “occasionali”, il cui impiego 
inevitabilmente va autorizzato dopo che siano state già effettuate. Peraltro, la Corte 
costituzionale anche nella successiva sentenza n. 227/2023 (una delle prime a recare la 
dicitura “composta da” in luogo di “composta dai signori”) conferma la spettanza di un 
potere qualificatorio delle intercettazioni alla Camera competente (in questo caso il 
Senato: n. 5 del Considerato in diritto), il cui esercizio naturalmente resta soggetto al 
controllo della Corte stessa; ed anche in quest’occasione è sempre la Consulta a 
qualificare le intercettazioni effettuate senza richiedere alcuna autorizzazione al Senato, 
determinando così l’insorgere del conflitto tra poteri, ora come “fortuite” ora come 
“indirette”. 

 
 
LUCA IMARISIO 
 

La sentenza n. 157/2023 (c.d. “Caso Ferri”) è stata la prima di una serie di tre 
pronunce (le successive decisioni sono la 170/2023, c. d. “Caso Renzi”, e la 227/2023, 
c.d. “Caso Esposito”) con le quali la Corte costituzionale è tornata a intervenire su 
alcuni profili “sensibili” della disciplina concernente le intercettazioni telefoniche 
riguardanti i membri del parlamento nonché il sequestro della loro corrispondenza. Una 
lettura del senso e del segno di ciascuna delle decisioni risulta più nitida se illuminata da 
una considerazione complessiva di tale giurisprudenza.  

Non sono mancate, in ordine alla sentenza n. 157, le preoccupazioni espresse in 
merito ad una paventata marginalizzazione che sarebbe conseguente la scelta di 
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accettare la qualificazione come casuali delle intercettazioni coinvolgenti il 
parlamentare, operata dalla magistratura. Da una lettura della decisione emerge, 
peraltro, il tentativo della Corte di evitare automatismi e presunzioni, attraverso una 
ricostruzione concreta e complessiva della vicenda idonea a ricondurre a sintesi anche 
elementi di segno diverso (in questo senso i richiami all’esigenza che una «valutazione 
delle circostanze fattuali dell’attività di indagine sia effettuata in modo complessivo e 
non atomistico»), anche a costo di percorrere l’impervia strada di valutazioni in 
concreto di carattere quantitativo oltre che qualitativo (e tale carattere impervio traspare 
da passaggi argomentativi quali quello in cui la Corte osserva come, quanto alla 
«denunciata intensità dei contatti tra L. P. e l’on. Ferri, è ragionevole ritenere, al 
contrario di quanto asserito nella delibera impugnata, che la stessa non fosse 
particolarmente rilevante, non solo per la quantità, ma anche per l’oggetto delle 
comunicazioni»). Un giudizio quantitativo risulta inevitabilmente connotato in termini 
maggiormente relativi (e maggiormente controvertibili), ma una coerenza nella 
giurisprudenza costituzionale in materia, più che da un raffronto con la successiva 
sentenza 170 (le fattispecie risultano invero troppo disomogenee per poter ravvisare 
incoerenze e mutamenti di approccio, a meno di ridurre la valutazione a un mero “a chi 
ha dato ragione la Corte”?), andrebbe ricercata in un raffronto con la successiva 
sentenza 227: proprio quest’ultima decisione, nella quale la valutazione, anche questa 
volta sia qualitativa che quantitativa (anche dal punto di vista temporale) degli elementi 
del caso concreto porta la Corte ad esiti opposti rispetto a quelli della sentenza 157. E, 
paradossalmente, proprio tale diversità di esiti restituisce una coerenza all’approccio 
della Corte alla controversia circa la qualificazione come casuali ovvero come indirette 
delle intercettazioni dei parlamentari e stempera gli allarmi circa una paventata 
marginalizzazione delle prerogative delle Camere: non pare esservi, da parte della Corte 
costituzionale, alcun “pregiudizio positivo” circa le qualificazioni operate in proposito 
dalla magistratura. Del resto, se non si intende contestare alla radice la stessa possibilità 
dell’esistenza di intercettazioni di natura casuale, occorre assumere l’attitudine a 
confrontarsi “laicamente” con le caratteristiche del caso concreto, con la ricostruzione e 
la ponderazione di tutti i diversi elementi idonei a connotare la “direzione” degli atti di 
indagine. Attitudine che, se non manifestata dagli organi parlamentari e giurisdizionali, 
comporta il riversarsi sulla Corte di giudizi il cui carattere “relativo” e contingente, 
difficilmente può essere alla Corte stessa imputato come incoerenza o come limite.  

Può peraltro osservarsi come non abbiano certamente aiutato una lettura serena 
delle implicazioni della sentenza n. 157 taluni spunti spiccatamente polemici derivanti 
dal rilievo mediatico assunto dalle dichiarazioni rese, successivamente, da un membro 
del collegio giudicante: senza voler aggiungere ulteriori elementi di “conflittualità” a 
tale passaggio, se pure in tale vicenda  si voglia leggere una sorta di espressione in 
forma atipica di una dissenting opinion, da parte peraltro di un autorevole sostenitore 
dell’opportunità di aggiornare le procedure del giudizio di legittimità nell’ordinamento 
italiano anche attraverso l’introduzione di tale istituto, spingere il dissenso sino alla 
soglia del discredito delle decisioni della Consulta (suscitando anche forme anomale di 
“replica” da parte della Corte) appare una scelta rischiosa. Se, in effetti, più volte la 
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Corte ci ha abituati ad “aggiornamenti” delle procedure e degli strumenti dei propri 
giudizi operati in via pretoria (e se pure già in ordine a tali iniziative non manchino 
elementi di perplessità) che una revisione del principio di rigorosa collegialità dei lavori 
e delle decisioni della Corte (e del segreto che di tale collegialità è naturale corollario) 
possa passare attraverso iniziative ed esternazioni individuali di suoi singoli membri 
(nonché attraverso la – prevedibile - amplificazione delle stesse nel sistema dei mezzi di 
comunicazione), non pare un percorso utile alla legittimazione del sistema della 
giustizia costituzionale nel suo complesso, anche di fronte all’opinione pubblica. E se 
pure da tali dichiarazioni vi è chi ha tratto argomenti a favore della denuncia di una 
sostanziale intenzione di “marginalizzazione” delle camere rispetto alla qualificazione 
come indirette ovvero come occasionali delle intercettazioni dei parlamentari, in un 
contesto di collegialità delle decisioni anche profili procedurali quali l’estensione della 
decisione da parte di un giudice redattore diverso rispetto al giudice relatore non 
dovrebbero forse essere caricati di eccessive valenze sul piano giuridico (che è quello 
che in questa sede primariamente rileva). Lo strumento del conflitto di attribuzioni è per 
sua natura posto sul crinale tra la soluzione politica di una controversia (basata 
inevitabilmente su rapporti di forza) e la decisione giurisdizionale (basata sulla 
legittimazione tecnica del giudiziario). Ed è uno strumento che funziona nei limiti in cui 
ci si mantenga lungo tale crinale. Anche quando appare stretto. 
 
 
SAULLE PANIZZA 
 

Preciso subito che non mi trova d’accordo l’affermazione posta a premessa della 
prima domanda, vale a dire che la Corte abbia stabilito che è competenza esclusiva 
dell’autorità giudiziaria, pur sotto il suo controllo in sede di conflitto di attribuzioni, 
qualificare le intercettazioni come “indirette” o “occasionali”, con il conseguente 
interrogativo se ciò comprima l’autonomia costituzionale della Camera di appartenenza 
del parlamentare. Si tratta, in vero, di affermazioni rinvenibili in dottrina [v. in 
particolare E. FURNO, Libertà di comunicazione e diritto alla riservatezza del 

parlamentare nelle sentenze nn. 157 e 170 del 2023 della Corte costituzionale in tema 

di intercettazioni, in Federalismi.it, 25, 2023], ma a mio giudizio non condivisibili. 
Lo schema argomentativo seguito dalla Corte nella sent. n. 157/2023, e le 

conseguenze che essa ne ricava, mi paiono infatti percorrere un sentiero diverso. 
In primo luogo, vi è un richiamo di carattere generale al principio, peraltro 

risalente nella giurisprudenza costituzionale, secondo il quale la garanzia di cui all’art. 
68, comma 3, Cost. non mira a tutelare un diritto individuale, ma a proteggere la libertà 
della funzione che il soggetto esercita, in conformità alla natura stessa delle immunità 
parlamentari, volte primariamente alla protezione dell’autonomia e dell’indipendenza 
decisionale delle Camere rispetto ad indebite invadenze di altri poteri, e solo 
strumentalmente destinate a riverberare i propri effetti a favore delle persone investite 
della funzione (punto 5 del Considerato in diritto). 
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A seguire, la Corte passa all’esegesi delle due disposizioni di rango legislativo di 
riferimento, gli artt. 4 e 6 della legge n. 140/2003, tenendone ben distinta la portata, già 
sulla base del dato letterale. Il primo prevede che «Quando occorre eseguire nei 
confronti di un membro del Parlamento perquisizioni personali o domiciliari, ispezioni 
personali, intercettazioni, in qualsiasi forma, di conversazioni o comunicazioni, 
sequestri di corrispondenza, o acquisire tabulati di comunicazioni […] l’autorità 
competente richiede direttamente l’autorizzazione della Camera alla quale il soggetto 
appartiene». Il secondo, invece, stabilisce (comma 2) che «Qualora […] ritenga 
necessario utilizzare le intercettazioni o i tabulati [alle quali hanno preso parte membri 
del Parlamento] […] il giudice […] richiede […] l’autorizzazione della Camera alla 
quale il membro del Parlamento appartiene o apparteneva al momento in cui le 
conversazioni o le comunicazioni sono state intercettate». 

A giudizio della Corte, l’autorizzazione preventiva di cui all’art. 4 deve essere 
richiesta non solo se l’atto d’indagine sia disposto direttamente nei confronti di utenze 
intestate al parlamentare o nella sua disponibilità (intercettazioni c.d. “dirette”), ma 
anche quando la captazione sia comunque volta a conoscere il contenuto delle 
conversazioni e delle comunicazioni del parlamentare stesso (intercettazioni c.d. 
“indirette”), essendo a tal fine dirimente, in sostanza, non la titolarità dell’utenza o del 
luogo, ma la direzione dell’atto d’indagine. L’art. 6, invece, si riferisce alla richiesta, 
sempre rivolta alla Camera di appartenenza del parlamentare, di autorizzazione 
all’utilizzo in giudizio di un atto d’indagine già svolto e ha ad oggetto il caso in cui 
l’autorità giudiziaria ritenga necessario avvalersi di intercettazioni o tabulati già 
acquisiti, rispetto ai quali, proprio per il carattere occasionale dell’interlocuzione del 
parlamentare, l’autorità giudiziaria non avrebbe potuto munirsi preventivamente 
dell’autorizzazione della Camera d’appartenenza (intercettazioni c.d. “casuali”). 

Tale distinzione era stata, per così dire, codificata nella sent. n. 390/2007, più 
volte richiamata in quella in commento. Ed è bene allora ritornare su alcuni passaggi di 
quel precedente. Secondo la Corte di allora (punto 5.3), la previsione dell’art. 68, 
comma 3, Cost. risulta «interamente soddisfatta, a livello di legge ordinaria, dall’art. 4 
legge n. 140/2003», mentre l’autorizzazione successiva prevista dall’art. 6 non solo non 
sarebbe indispensabile per realizzare i fini imposti dal principio costituzionale, ma la 
Corte arriva a reputarla costituzionalmente “consentita” (solo) partendo dall’idea che il 
legislatore abbia stabilito una forma speciale di tutela della riservatezza del 
parlamentare, rispetto a un mezzo di ricerca della prova particolarmente invasivo (come 
le intercettazioni), in un’ottica di prevenzione di ipotizzabili condizionamenti sullo 
svolgimento del mandato elettivo e (specialmente) in conseguenza di un fenomeno 
patologico che incide, di per sé, sulla generalità dei cittadini, quello cioè della disinvolta 
diffusione, anche a mezzo stampa, dei contenuti dei colloqui intercettati, spesso anche 
per le parti irrilevanti ai fini del processo (punto 5.5). Come si può osservare, una 
delimitazione molto rigida di quella che potremmo definire la accettabilità del disposto 
normativo dell’art. 6, comma 1, l. n. 140/2003. 

Tornando al caso che ci occupa, la pronuncia contiene una lunga disamina degli 
elementi fattuali dell’attività di indagine svolta (estremamente puntuale, in vero, e su 
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questo e sulla profondità di sindacato quale giudice del fatto ad opera della Corte si 
potrebbe discutere: rilievi critici, a riguardo, in L. LONGHI, La libertà e la segretezza 

delle comunicazioni dei parlamentari in due recentissime pronunce della Corte 

costituzionale, in Federalismi.it, 25, 2023), la quale porta la Corte a ritenere che «le 
circostanze sulla base delle quali la Camera dei deputati ha negato l’autorizzazione 
richiesta dalla Sezione disciplinare del CSM non siano tali da evidenziare che l’attività 
di captazione fosse univocamente diretta a intercettare anche le comunicazioni dell’on. 
Ferri» (punto 9). Gli elementi addotti dalla Camera dei deputati e dall’interveniente non 
sono idonei, nel giudizio della Corte, a dimostrare univocamente che i singoli atti e la 
complessiva attività di indagine svolta nel procedimento penale riguardante altri fossero 
indirizzati ad acquisire al perimetro probatorio anche i contenuti ricavabili dalle 
captazioni che hanno coinvolto l’on. Ferri: elemento, quest’ultimo, che solo 
consentirebbe in maniera univoca di qualificare come “indirette”, anziché “occasionali” 
le captazioni in parola (punto 9.3). 

Non vi è, dunque, in conclusione sul punto, alcuna marginalizzazione della 
Camera di appartenenza, la quale, come riconosce la Corte, ha esercitato sì attribuzioni 
ad essa in astratto spettanti, ma, in concreto, travalicandone i limiti per il fatto di avere 
qualificato come “indirette” le captazioni e di avere in tal modo ritenuto l’insussistenza 
delle condizioni per l’autorizzazione richiesta. 

E di questa inesistente volontà di marginalizzazione si ha definitiva conferma, a 
mio giudizio, nella soluzione cui la Corte perviene nel conflitto in esame. Una volta 
escluso che le intercettazioni per le quali è stata richiesta l’autorizzazione fossero 
inutilizzabili perché effettuate in violazione dell’art. 4, l. n. 140/2003, la richiesta di 
autorizzazione avanzata dalla Sezione disciplinare richiede una nuova valutazione, da 
parte della stessa Camera dei deputati, della sussistenza dei presupposti ai quali 
l’utilizzazione delle intercettazioni effettuate in un diverso procedimento è condizionata, 
ai sensi dell’art. 6, comma 2, della medesima legge. Soluzione che trova traduzione nel 
dispositivo, certamente singolare quanto a formulazione, di dichiarazione, nei sensi di 
cui in motivazione, di non spettanza alla Camera di deliberare il diniego 
all’autorizzazione. Con la Corte che si spinge, in chiusura al percorso della motivazione, 
a invocare la “leale collaborazione istituzionale” come canone cui dovrà conformarsi 
l’ulteriore esercizio del potere di autorizzazione (punto 10.1). 
 
 
EMANUELE ROSSI 
 

La prima domanda è se nella sentenza n. 157/2023 l’attribuzione all’autorità 
giudiziaria della competenza a qualificare le intercettazioni come “indirette” o 
“occasionali” costituisca una marginalizzazione delle Camere di appartenenza, tale da 
comprimerne l’autonomia costituzionale in sede di autorizzazione. 

Potrei rispondere, forse un po’ sbrigativamente, di no, perché mi pare che la 
qualificazione in questione non rientri nella sfera della decisione politica (al netto di ciò 
che questa espressione possa significare), ma sia di natura squisitamente procedurale e 
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quindi giudiziaria: in quanto tale essa è  più correttamente operabile dall’autorità 
giudiziaria che non dal Parlamento, al quale spetterà caso mai valutare se quelle 
intercettazioni (comunque esse vengano qualificate) siano finalizzate a limitare 
l’indipendenza delle Camere oppure no. Sottolineo quest’ultimo profilo perché mi pare 
che l’evoluzione della prassi parlamentare, e della giurisprudenza costituzionale che 
l’ha avallata, abbia fatto un po’ perdere il senso proprio delle garanzie poste dalla 
Costituzione, in particolare con riguardo alle guarentigie dei parlamentari. 

Merita al riguardo operare una premessa, scontata ma non per questo da 
dimenticare: le previsioni dell’art. 68 Cost. sono finalizzate alla garanzia 
dell’indipendenza della funzione parlamentare, nelle ipotesi in cui questa venga messa 
in pericolo dall’azione di un altro potere dello Stato. Come ha affermato da tempo la 
stessa Corte, la garanzia in questione mira a «porre a riparo il parlamentare da 
illegittime interferenze giudiziarie sull’esercizio del suo mandato rappresentativo; a 
proteggerlo, cioè, dal rischio che strumenti investigativi di particolare invasività o atti 
coercitivi delle sue libertà fondamentali possano essere impiegati con scopi persecutori, 
di condizionamento, o comunque estranei alle effettive esigenze della giurisdizione». La 
tutela ha ad oggetto pertanto le Assemblee parlamentari, delle quali «si intende 
preservare la funzionalità, l’integrità di composizione (nel caso delle misure de 

libertate) e la piena autonomia decisionale, rispetto ad indebite invadenze del potere 
giudiziario» (sentenza n. 390/2007). 

Questa, e non altra, è la ratio della disciplina costituzionale, che soltanto in vista 
di quell’obiettivo giustifica «una vistosa deroga al principio liberale d’eguaglianza dei 
cittadini davanti alla legge» [M. CERASE, Commento all’art. 68, in R. BIFULCO – A. 
CELOTTO – M. OLIVETTI (cur.) Commentario della Costituzione, I, Torino, 2006]. 
Ragione per cui le Camere devono limitarsi a verificare «l’inesistenza del fumus 

persecutionis, ad accertare cioè la mancanza nell’organo richiedente di finalità politiche 
tendenti a condizionare lo svolgimento dell’attività parlamentare del singolo e più in 
generale a incidere sulla formazione dell’opinione pubblica e sulla dialettica politica del 
paese» [A. MANNINO, Diritto parlamentare, Milano, 2010]. 

È dunque alla luce di tale finalità complessiva che dobbiamo considerare le 
recenti decisioni in materia di intercettazioni, partendo dai fatti da cui essere prendono 
origine. 

Nella sentenza n. 157/2023, il CSM chiedeva di poter sottoporre ad azione 
disciplinare un magistrato, che all’epoca dei fatti svolgeva le funzioni di parlamentare, 
per avere questi partecipato ad un incontro con taluni componenti del CSM ed altri 
magistrati, nel corso del quale erano stati posti in essere comportamenti tali da influire 
sulle determinazioni dello stesso Consiglio superiore relativamente al conferimento di 
incarichi direttivi. A fronte di tali circostanze, il conflitto di attribuzioni (sollevato dal 
CSM nei confronti della delibera della Camera con cui è stata negata l’autorizzazione a 
procedere) avrebbe dovuto accertare se il CSM, con la sua azione, mettesse o meno in 
pericolo l’indipendenza della funzione parlamentare.  

Di ciò si dà conto, soltanto per incidens, nel dibattito parlamentare, là dove si 
rinviene il fumus persecutionis sia a partire dal “modo con il quale è stata condotta 
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l’indagine dall’Autorità giudiziaria”, che da “come è stata successivamente promossa 
l’azione disciplinare” (intervento dell’on. R. Cassinelli nella seduta della Giunta per le 
autorizzazioni della Camera del 16 novembre 2021): nella motivazione della Corte, 
invece, non risulta che tale profilo sia stato considerato, essendo tutta la questione 
concentrata sulla natura delle intercettazioni e della corrispondenza da utilizzare o meno 
nel corso del procedimento disciplinare. In un iniziale passaggio della motivazione si 
ricorda bensì come l’istituto dell’autorizzazione a procedere costituisca una «garanzia 
volta primariamente a proteggere l’autonomia e l’indipendenza decisionale delle 
Camere rispetto ad indebite invadenze di altri poteri, riverberando solo strumentalmente 
i suoi effetti a favore delle persone investite della funzione», ma tale affermazione non 
conduce ad alcuna conseguenza concreta. 

L’altra decisione, la n. 170/2023, ha invece riguardo ad un procedimento penale 
promosso dalla Procura della Repubblica presso il Tribunale ordinario di Firenze per il 
reato di finanziamento illecito di partiti politici in relazione ad alcuni versamenti 
effettuati nei confronti di una fondazione che si riteneva svolgesse una funzione 
servente ad un partito, di cui il parlamentare in questione era componente. Tale 
fondazione, infatti, raccoglieva donazioni per poi effettuare erogazioni a supporto delle 
iniziative di un partito, del suo leader e di alcuni suoi esponenti, rimborsando anche 
spese per parlamentari [sulla vicenda v. L. GORI, Uno, nessuno e centomila. Le plurime 

articolazioni politico-organizzative dei partiti nell’epoca della loro crisi, in Foro it., n. 
1/2021, III, pp. 12 ss.]. Anche in questo caso non vi sono indicazioni, nella decisione, su 
come tale procedimento avrebbe potuto dimidiare l’indipendenza del Parlamento 
(malgrado che anche in questa circostanza la Corte riporti la frase sopra riportata, 
ripresa dall’altra decisione, sul senso della misura costituzionale), sebbene in questo 
caso sia ictu oculi più evidente che una qualche connessione potesse effettivamente 
sussistere. 

Ciò che mi pare tuttavia da sottolineare è che, in entrambi i casi, per la Corte la 
valutazione della Camera parlamentare di appartenenza, che aveva ritenuto – almeno 
implicitamente – che le azioni del CSM e della Procura fiorentina avessero come 
finalità quella di compromettere l’autonomia e l’indipendenza decisionale della stessa, 
non fosse da sottoporre a scrutinio: dando evidentemente per scontato che la decisione 
parlamentare sia da ritenere di per sé satisfattiva delle esigenze costituzionali. È questa 
una tendenza, vi è da dire, ricorrente in molte decisioni su conflitti di attribuzione aventi 
ad oggetto atti parlamentari, e che è stata confermata anche dalla successiva sentenza n. 
227/2023, cui si potrebbe opporre un’affermazione – del tutto condivisibile – che si 
legge nella sentenza n. 218/2023: «non è compatibile, sul piano funzionale, con la 
prerogativa della insindacabilità, finalizzata a preservare l’autonomia del potere 
politico, il ricorso a condotte coercitive rispetto all’esercizio di altri poteri dello Stato. 
Non è dato rivendicare la prerogativa della insindacabilità e, dunque, difendere 
l’autonomia della funzione parlamentare rispetto a condotte vòlte a far deviare dai 
doveri d’ufficio esponenti di altri poteri dello Stato e a comprimere la loro 
discrezionalità». Sarebbe opportuno che detto criterio fosse attentamente verificato in 
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ogni circostanza, ancora prima di esaminare profili specifici attinenti al conflitto tra 
poteri dello Stato. 

 
 

PAOLO VERONESI 
 

Non sintetizzerei la sent. n. 157/2023 nei termini suggeriti dalla domanda. Nella 
pronuncia – sulla scia di quanto già stabilito nella sent. n. 390/2007 – la Corte affina, 
innanzi tutto, la nota distinzione tra intercettazioni “dirette” o “indirette” (in cui vi è la 
volontà di captare il parlamentare, ponendo sotto controllo utenze anche a lui non 
riconducibili) e “occasionali” (in cui, cioè, la captazione avviene del tutto 
fortuitamente). In caso di dissidio, si conclude quindi che spetterà eventualmente alla 
Consulta – nel quadro di un conflitto di attribuzioni – stabilire se l’intercettazione di 
volta in volta contestata rientri effettivamente tra le prime due tipologie (imponendosi 
l’autorizzazione preventiva dell’Assemblea d’appartenenza ex art 68, comma 3, e art. 4, 
l. n. 140/2003), ovvero nella terza (per la quale l’autorizzazione potrà essere richiesta 
soltanto ex post, come stabilito all’art. 6, l. n. 140/2003): mi pare un approdo del tutto 
fisiologico. Nel caso specifico, la Sezione disciplinare del CSM contestava dunque alla 
Camera dei deputati di avere negato l’autorizzazione successiva all’utilizzo di 
un’intercettazione che la ricorrente definiva “occasionale”, mentre la resistente reputava 
essere “indiretta”. Per la Sezione disciplinare, insomma, le circostanze sulla base delle 
quali la Camera dei deputati aveva negato l’autorizzazione non avrebbero affatto 
evidenziato che l’attività di captazione fosse preordinata a intercettare il deputato 
coinvolto (imponendosi, dunque, un “via libera” preventivo e non già successivo 
all’ascolto). Si era dunque nell’ambito di un tipico conflitto di attribuzioni sul “modo di 
esercizio” di un potere pur riconosciuto alla resistente. Quello affrontato nella sent. n. 
157/2023 rientra, anzi, nella tipologia più “difficile” di tale famiglia di decisioni: 
controversie, cioè, in cui la Corte è costretta a sovrapporre la propria analitica 
ricostruzione del caso a quella adottata dai ricorrenti e dal resistente. Altrove ho 
sostenuto che, in vicende di questo genere, si assiste a una sorta di “sindacato di 
pertinenza”, mentre il controllo della Corte deve di conseguenza assumere tratti assai 
penetranti. In passato, questo modus procedendi ha interessato soprattutto gli itinera 
logici adottati dall’autorità giudiziaria, mettendo a nudo, ove necessario, l’abnormità 
degli atti impugnati davanti alla Consulta (pur se apparentemente tipici). È un filone 
giurisprudenziale che prende avvio (almeno) con la storica sent. n. 150/1981, la quale 
suscitò, proprio per questo, non poche riserve da parte di autorevolissimi commentatori. 
Molti ritennero infatti che, in quella vicenda, la Corte avesse agito come un giudice 
dell’impugnazione, sostituendo le proprie valutazioni di merito a quelle espresse dai 
titolari della competenza. In realtà, ammettere che, in situazioni di tal genere, la Corte 
debba usare gli strumenti più appuntiti di cui dispone, è indispensabile per non privarla 
della capacità d’intervento. Nel caso in esame, la Corte era infatti chiamata a decidere se 
le intercettazioni contestate fossero davvero “fortuite”, come sostenuto dalla ricorrente, 
o “indirette”, come concluso dalla Camera: doveva quindi “avventurarsi nei meandri 
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delle contrapposte valutazioni. Ciò è stato insomma strumentale alla definizione 
(altrimenti impossibile) del conflitto stesso, senza che la Corte si sia peraltro sostituita 
al potere contestato: tanto è vero che la decisione impone alla Camera un nuovo esame 
della richiesta di autorizzazione all’utilizzo delle intercettazioni sub iudice, non 
escludendosi che, in esito a ciò, il responso finale non cambi affatto. Al proposito, 
l’Assemblea metterà quindi a frutto i criteri valutativi già suffragati dalla Corte in sue 
precedenti decisioni: si v. ad es. la sent. n. 74/2013. Il vero problema – assai delicato – 
riguarda tuttavia gli “indici” che, nel caso, inducono la Corte ad affermare la natura 
oggettivamente occasionale della captazione. In altre vicende, questa messa a fuoco si è 
osservata, ad esempio (e non senza fatica), nella progressiva configurazione del 
concetto di “nesso funzionale” (indispensabile per definire i conflitti promossi ex art. 
68, comma 1, Cost.), o nello stabilire in quali circostanze si possa riscontrare 
un’“evidente mancanza” dei presupposti dei decreti-legge (adottati senza rispettare i 
requisiti di cui all’art. 77 Cost.). È su questo versante problematico che la sent. n. 
157/2023 presenta forse qualche “ombra” di troppo, legittimando i dubbi sottesi alla 
domanda alla quale siamo chiamati a rispondere. In altri termini, le “cartine al 
tornasole” qui proposte alla (e manovrate dalla) Corte – si v. i punti 9.1 ss. del 
Considerato in diritto – consentono di concludere inequivocabilmente nel senso che le 
intercettazioni sub iudice fossero effettivamente casuali (come la Corte stabilisce)? Tra 
le righe della decisione parrebbe anzi affiorare un comodo stratagemma per eludere 
quanto prescritto dall’art. 68 Cost., rendendo di fatto possibile l’intercettazione del 
parlamentare (senza autorizzazione preventiva) anche quando si conoscesse in anticipo 
la sua partecipazione a un futuro colloquio: sarebbe sufficiente inserire il suo nome nel 
registro degli indagati con studiato ritardo, qualificando così occasionale quanto 
accaduto in precedenza. Sono dubbi legittimi e può anzi essere stato questo tornante 
logico a far si che – azzardo – il giudice relatore abbia infine deciso di non redigere la 
motivazione della sentenza: un “segnale” che non va mai trascurato. Scaturisce 
probabilmente dalle critiche e dalle perplessità sollecitati da questo snodo della sent. n. 
157, l’assai articolata motivazione che correda la più recente sent. n. 227/2023, adottata 
dalla Corte in una fattispecie sostanzialmente analoga. In tale occasione, la Corte 
precisa ed elenca infatti, con maggiore nettezza, gli indici mediante i quali valutare la 
natura “diretta”, “indiretta” od “occasionale” delle intercettazioni contestate 
(illustrandone le possibili dinamiche e delineando come la casualità dell’intercettazione 
possa venir meno anche in corso d’opera): rilevano, ad esempio, la qualità e quantità dei 
rapporti intercorrenti tra il parlamentare e la persona sottoposta a intercettazione; il 
numero delle conversazioni; l’arco temporale durante il quale è intervenuta la 
captazione; il momento in cui sono oggettivamente sorti indizi di reità a carico 
dell’eletto; altri elementi comunque idonei a dimostrare l’intenzione dell’autorità 
procedente di chiarire proprio la posizione del parlamentare tramite un’intercettazione 
pur rivolta ad altri. Essa li applica quindi meticolosamente al caso e conclude (in modo 
convincente) nel senso che l’attività d’indagine fosse «con particolare evidenza» e 
«univocamente» diretta a captare proprio le comunicazioni del senatore inquisito, 
intendendosi «approfondire, tramite l’attività di intercettazione, [proprio] la sua 
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posizione in vista del possibile esercizio dell’azione penale». Individua anche la data 
precisa (3 agosto 2015) in cui – di fatto – la natura delle intercettazioni ha di sicuro 
mutato pelle (divenendo senz’altro “indiretta”): a decorrere, cioè, da una specifica 
informativa della polizia giudiziaria, la quale evidenziò una serie di indizi di reità a 
carico del senatore, determinando, di conseguenza, la decisione del P.M. di svolgere 
accertamenti patrimoniali a suo carico. La sent. n. 227/2023 è dunque di grande rilievo: 
in essa la Corte descrive nel dettaglio gli itinera logici essenziali per giudicare il modo 
di esercizio del potere contestato nel caso (mettendoli poi trasparentemente in pratica). 
Se la sent. n. 157 aveva suscitato talune perplessità (già evidenziate supra), mi pare 
invece che la sent. n. 227 aiuti ora a risolverle. 

 
 

II Domanda 

La sentenza n. 170/2023 (c.d. “Caso Renzi”), nella parte in cui rigetta il ricorso, 
“sgancia” la tutela della segretezza delle comunicazioni (art. 15 Cost.) dal 
contenuto delle stesse e valorizza il dato esteriore del “comunicare”, considerando 
legittima l’acquisizione da parte della Procura, senza autorizzazione, dell'estratto 
del conto corrente personale del Senatore Renzi, in quanto non era stato spedito 
dalla banca al parlamentare, ma allegato a segnalazioni di operazioni bancarie 
provenienti da uffici della Banca d’Italia. La segretezza dipende dal contenuto 
sostanziale della comunicazione o dalla sua fonte di conoscenza? 

 
 
FRANCESCA BIONDI 
 

Per rispondere a tale quesito, è preliminarmente necessario ricordare come la 
sentenza n. 170 del 2023, al punto 4.5 del Considerato in diritto, abbia qualificato 
l’estratto del conto corrente. 

Il Senato, ricorrente, assumeva che, al pari dei messaggi WhatsApp e di posta 
elettronica, anche in questo caso si configurasse un sequestro di corrispondenza, poiché 
l’estratto del conto corrente – ossia il prospetto redatto dalla banca, nel quale sono 
riportati tutti i movimenti di dare e di avere verificatisi nel conto durante un dato lasso 
temporale – è oggetto di periodica spedizione al correntista. L’art. 119 del T.U. bancario 
prevede, infatti, al comma 1, che, nei contratti di durata, la banca fornisce al cliente, alla 
scadenza del contratto e, comunque sia, almeno una volta l’anno, «una comunicazione 
chiara in merito allo svolgimento del rapporto», e poi precisa, al comma 2, che per i 
«rapporti regolati in conto corrente» l’estratto conto è inviato con periodicità annuale o 
con quella più breve – semestrale, trimestrale o mensile – prescelta dal cliente. Per tali 
ragioni, ad avviso del Senato, l’estratto conto si sarebbe configurato come una 
comunicazione riservata della banca nei confronti del cliente, sarebbe rientrato nel più 
ampio concetto di “corrispondenza bancaria” e, di conseguenza, si sarebbero dovute 
applicare le garanzie di cui all’art. 15 Cost. (e per i parlamentari di quelle aggiuntive di 
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cui all’art. 68, comma 3, Cost.). In questo senso, avrebbero deposto sia l’orientamento 
di parte della dottrina, sia alcune pronunce della Cassazione.  

La Corte costituzionale – pur non accogliendo, sul punto, il ricorso – non 
smentisce tale ricostruzione e, anzi, sottolinea che se oggetto di apprensione da parte 
degli organi inquirenti fosse stato l’estratto conto spedito dalla banca al correntista 
(ossia, in questo caso, al senatore Renzi) avrebbero effettivamente dovuto applicarsi le 
guarentigie di cui all’art. 68, secondo comma, Cost. Ciò, tuttavia, non si era verificato in 
quello specifico caso, dal momento che l’estratto conto del senatore era entrato negli atti 
di indagine con altra modalità e, in particolare, tramite un decreto di acquisizione di 
segnalazioni di operazioni bancarie sospette effettuate in base alla normativa 
antiriciclaggio di cui al d.lgs. 21 novembre 2007, n. 231, tra le quali figurava appunto il 
documento in questione, ricavato dalla segnalante Unità di informazione finanziaria 
della Banca d’Italia tramite interrogazione delle banche dati in suo possesso. In una 
simile (peculiare) ipotesi non ci si trova allora di fronte – ad avviso della Corte – ad un 
sequestro di corrispondenza, poiché manca, ab origine, un’attività di comunicazione e 
di spedizione.  

Il conto corrente, insomma, è un documento contabile interno della banca e, fino a 
quando non è trasmesso al cliente, non può essere qualificato come corrispondenza; una 
volta spedito con modalità tali da garantire la segretezza, diviene, invece, 
corrispondenza. 

Tale passaggio della decisione, apparentemente secondario, si rivela, dunque, 
decisivo per chiarire la portata applicativa e la ratio di fondo delle disposizioni 
costituzionali in tema di tutela della segretezza della corrispondenza, e anche per 
rispondere al quesito posto, negando che la segretezza dipenda dal contenuto sostanziale 
della comunicazione o dalla sua fonte di conoscenza. 

Per definire ciò che è, o che non è, corrispondenza, la Corte afferma, invero, che è 
pregiudiziale la sussistenza dello scambio di un messaggio (quale esso sia) tra due o più 
soggetti determinati (inter-subiettività); deve poi sussistere il requisito dell’attualità 
della comunicazione, che cessa solo quando, per il decorso del tempo, ne viene meno il 
carattere privato e personale e il suo oggetto acquista un mero valore retrospettivo, 
affettivo, collezionistico, storico, artistico, scientifico o probativo; infine, la 
corrispondenza deve essere segreta, e, dunque, il testo scritto deve essere chiuso in una 
busta oppure, se inviato con modalità elettroniche, visibile esclusivamente da parte dei 
soggetti legittimati ad avere accesso al sistema informatico.  
In definitiva, ciò che conta sono le concrete modalità con cui avviene la comunicazione 
tra mittente e destinatario, la cui intenzione deve essere specificamente quella di 
escludere altri dalla comunicazione e mantenerne così riservato l’oggetto, e non – come 
detto – il contenuto di quanto trasmesso, che è irrilevante. 
 
 
FEDERICO GIRELLI 
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Va tenuto presente che la decisione concerneva non tanto o non solo la portata 
dell’art. 15 Cost. quanto soprattutto l’ambito applicativo dell’immunità, trovandosi la 
Corte impegnata nella conformazione in concreto dello spazio comunicativo 
guarentigiato di deputati e senatori (anche nella dimensione digitale). La motivazione 
appare tutta tesa a dimostrare funditus come non sia per nulla peregrino ricomprendere 
nella «corrispondenza», di cui all’art. 68, comma 3, Cost., i messaggi WhatsApp e di 
posta elettronica. Resta fermo che, quando trova applicazione l’immunità, opera, per 
usare le parole della Corte, «una deroga al principio di parità di trattamento davanti alla 
giurisdizione», che, in quanto tale, va solidamente motivata. Delle immunità vanno 
quindi scongiurate «improprie letture estensive»; ed è proprio questo l’argomento che 
ha portato la Corte ad escludere dall’alveo della prerogativa parlamentare le indagini 
bancarie che hanno interessato il conto corrente del senatore Renzi. Ora, sono 
difficilmente contestabili gli argomenti impiegati a riguardo, considerato il tenore 
testuale della disposizione costituzionale, in primis, ed anche di quello della legge 
attuativa. Nondimeno, appunto perché la ratio dell’immunità consiste nella salvaguardia 
dell’esercizio della funzione parlamentare scevra da condizionamenti di sorta, non si 
può non por mente al fatto che la giurisprudenza costituzionale ha ritenuto “coperti” 
dall’immunità i tabulati telefonici in quanto dotati di «notevole capacità intrusiva» 
(sentt. n. 188/2010 e n. 38/2019), perché rivelatori dei cosiddetti “dati estrinseci” delle 
comunicazioni. Stando così le cose, l’acquisizione di informazioni, rivelatrici degli 
importi e di chi compie le operazioni, su flussi finanziari relativi alle attività di un 
membro del Parlamento, cioè a dire l’acquisizione dell’ “agenda contabile” del 
parlamentare, obiettivamente pare esibire una «capacità intrusiva» ben maggiore di 
quella propria dell’acquisizione dei tabulati telefonici. Fermo che la posizione del 
rappresentante politico esige, specie sul piano finanziario, indubbiamente la massima 
trasparenza, che implica forse per queste ipotesi quantomeno l’inopportunità della 
sovrapposizione del filtro autorizzatorio, non si può tuttavia evitare di rilevare una certa 
qual incongruenza negli approdi della giurisprudenza costituzionale. Un’incongruenza 
che, francamente, fa apparire un po’ formalistica la tesi per cui, siccome non è stato 
sequestrato il documento che periodicamente la banca trasmette al correntista, ma è 
stato acquisito l’estratto di conto corrente bancario nelle modalità previste dalla 
normativa antiriciclaggio, nella specie non si è trattato propriamente del «sequestro di 
corrispondenza» meritevole della garanzia costituzionale. Ma, come detto, il dato 
positivo parrebbe non consentire, allo stato, esiti interpretativi diversi. Un’ultima 
considerazione: anche in quest’altra vicenda emerge il ruolo “arbitrale” della Corte 
costituzionale, di mediazione tra i due poteri in conflitto. Il Senato della Repubblica 
nella sostanza risulta la parte “vittoriosa”, ma non su ogni fronte: i messaggi WhatsApp 
e di posta elettronica costituiscono «corrispondenza» del parlamentare, pertanto la loro 
acquisizione integra il «sequestro di corrispondenza» di cui all’art. 68, comma 3, Cost., 
che va autorizzato preventivamente; per l’acquisizione dell’estratto di conto corrente 
bancario, invece, non va richiesta l’autorizzazione alla Camera di appartenenza, in 
quanto, considerate le modalità di acquisizione nel caso di specie, non ricorre l’ipotesi 
di «sequestro di corrispondenza». Nessuna spedizione al senatore Renzi è stata fatta, 
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nessuna «corrispondenza» è intervenuta con lui, pertanto non può trovare applicazione 
l’art. 68, comma 3, Cost., che prevede l’autorizzazione al compimento di specifici atti 
fra cui non sono ricomprese indagini bancarie sul parlamentare come quelle che hanno 
interessato il conto corrente del senatore Renzi. 
 
 
LUCA IMARISIO  

 

Non pare si possano nettamente contrapporre, all’interno della nozione di 
corrispondenza accolta dalla Corte, il contenuto sostanziale della comunicazione e la 
sua “fonte di conoscenza”. La libertà costituzionale (ancor prima della prerogativa 
parlamentare) tutela, infatti, il contenuto della comunicazione specificamente in quanto 
risulti oggetto di comunicazione. Nel caso specifico, il contenuto dell’estratto conto si 
può configurare quale oggetto di una comunicazione ove risulti effettivamente 
trasmesso al destinatario. Coerentemente la Corte sottolinea che, qualora il sequestro 
avesse interessato l’estratto trasmesso al senatore Renzi, si sarebbe potuta configurare 
una questione di tutela della riservatezza della corrispondenza. Tuttavia le stesse 
informazioni oggetto di una comunicazione possono con evidenza essere oggetto di 
documentazioni di altra natura e se acquisite secondo le procedure che riguardano tali 
diversi elementi documentali, non necessariamente rilevano sul piano della tutela della 
segretezza della corrispondenza: diversamente, con esiti evidentemente paradossali, 
sarebbe sufficiente trasmettere con modalità idonee all’esercizio del diritto alla 
riservatezza della corrispondenza (una e-mail, un messaggio WhatsApp…) un 
qualunque tipo di documento, riportante dati di qualunque natura, per rendere tali dati 
(anche diversamente acquisibili) comunque “coperti” dalla segretezza della 
corrispondenza. La decisione della Corte non pare, dunque, marginalizzare il dato 
costituito dalla natura del contenuto della comunicazione a vantaggio della sua fonte di 
conoscenza, ma, al contrario, ne riafferma la centralità: proprio in quanto si tratta, nel 
caso specifico, di un contenuto avente natura essenzialmente documentale (un 
documento contabile interno all’ente creditizio, solo eventualmente oggetto di 
comunicazione, secondo le considerazioni della Corte), non paiono configurarsi gli 
elementi necessari per integrare la prerogativa posta dall’Art. 68 (che peraltro, come 
opportunamente ricorda la Corte, non è suscettibile di interpretazioni estensive tali da 
estendere il regime dell’autorizzazione ad acta all’acquisizione “con altri mezzi” degli 
elementi di prova). Purché, naturalmente, nel rispetto del regime giuridico di tali diverse 
forme di acquisizione del materiale probatorio. 

 
 

SAULLE PANIZZA 
 

Tratterei in maniera congiunta la seconda e la terza domanda, riferite del resto alla 
medesima pronuncia. Preciso subito, anche in questo caso, che non mi convince appieno 
la premessa posta a base (specificamente) della seconda domanda, vale a dire la 
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circostanza per cui la Corte, nella parte in cui rigetta il ricorso, sgancerebbe la tutela 
della segretezza delle comunicazioni dal contenuto delle stesse e valorizzerebbe il dato 
esteriore del comunicare, considerando legittima l’acquisizione da parte della Procura, 
senza autorizzazione, dell'estratto del conto corrente personale del Senatore Renzi, in 
quanto questo non era stato spedito dalla banca al parlamentare, ma allegato a 
segnalazioni di operazioni bancarie provenienti da uffici della Banca d’Italia. 

Inizierei seguendo, anche in questo caso, il percorso argomentativo che 
caratterizza la pronuncia, con l’idea di tenere insieme, nella risposta, entrambi i quesiti 
formulati. 

Il punto di partenza, come per la sent. n. 157/2003, è l’art. 68, comma 3, Cost., 
laddove si richiede l’autorizzazione della Camera di appartenenza “per sottoporre i 
membri del Parlamento ad intercettazioni, in qualsiasi forma, di conversazioni o 
comunicazioni e a sequestro di corrispondenza”. La Corte parte sgombrando il campo 
dal dubbio che i materiali di cui si discute nel conflitto siano riconducibili al concetto di 
intercettazione (punto 4.1). Pur se attraverso percorsi differenti, le parti già 
concordavano, in vero, sul fatto che l’acquisizione di messaggi di posta elettronica e 
WhatsApp non fosse qualificabile come intercettazione. Ma la Corte vi perviene 
attraverso un proprio percorso, che muove dall’idea per cui «affinché si abbia 
intercettazione debbono (…) ricorrere (…) due condizioni. La prima è di ordine 
temporale: la comunicazione deve essere in corso nel momento della sua captazione da 
parte dell’extraneus; questa deve cogliere, cioè, la comunicazione nel suo momento 
“dinamico”, con conseguente estraneità al concetto dell’acquisizione del supporto fisico 
che reca memoria di una comunicazione già avvenuta (dunque, nel suo momento 
“statico”). La seconda condizione attiene alle modalità di esecuzione: l’apprensione del 
messaggio comunicativo da parte del terzo deve avvenire in modo occulto, ossia 
all’insaputa dei soggetti tra i quali la comunicazione intercorre». Poiché tali condizioni 
non ricorrono nel caso in esame, si può escludere che si versi nel caso di 
“intercettazioni” e occorre allora valutare, secondo la Corte, se esso possa riguardare il 
concetto di “corrispondenza” e il suo possibile sequestro. 

Posto che quello di corrispondenza è “concetto ampiamente comprensivo, atto ad 
abbracciare ogni comunicazione di pensiero umano (idee, propositi, sentimenti, dati, 
notizie) tra due o più persone determinate, attuata in modo diverso dalla conversazione 
in presenza”, la Corte ricorda come nella propria giurisprudenza essa abbia 
ripetutamente affermato che la tutela accordata dall’art. 15 Cost. prescinde dalle 
caratteristiche del mezzo tecnico utilizzato ai fini della trasmissione del pensiero, 
estendendosi ad ogni strumento che l’evoluzione tecnologica mette a disposizione a fini 
comunicativi, compresi quelli elettronici e informatici. 

Conclusione che non muta ove si guardi alla prerogativa parlamentare prevista 
dall’art. 68, comma 3, Cost. Per la Corte, infatti, la circostanza che tale disposizione 
faccia riferimento esclusivamente alla “corrispondenza” (e cioè a una species rispetto al 
genus, la “comunicazione”) non preclude di ricavarne una nozione sufficientemente 
ampia da ricomprendere le forme di scambio di pensiero a distanza che vengono in 
rilievo nel caso in esame, che costituiscono altrettante “versioni contemporanee” della 
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corrispondenza epistolare e telegrafica. Secondo la Corte, «sostenere il contrario, in un 
momento storico nel quale la corrispondenza cartacea, trasmessa tramite il servizio 
postale e telegrafico, è ormai relegata, nel complesso, a un ruolo di secondo piano, 
significherebbe d’altronde deprimere radicalmente la valenza della prerogativa 
parlamentare in questione». 

Il problema ulteriore che si pone è però quello di stabilire se mantengano la natura 
di corrispondenza anche i messaggi di posta elettronica e WhatsApp già ricevuti e letti 
dal destinatario, ma conservati nella memoria dei dispositivi elettronici del destinatario 
stesso o del mittente. Sul punto, le posizioni sostenute dalle parti in conflitto 
divergevano. 

Dopo aver richiamato il significato della tutela offerta dall’art. 15 Cost. alla luce 
dell’evoluzione dei mezzi di comunicazione, e la propria giurisprudenza in ordine 
all’estensione della tutela anche ai dati esteriori delle comunicazioni (quelli, cioè, che 
consentono di accertare il fatto storico che una comunicazione vi è stata e di 
identificarne autore, tempo e luogo), come per i tabulati telefonici, la Corte conclude nel 
senso che, analogamente all’art. 15 Cost., quanto alla corrispondenza della generalità 
dei cittadini, anche, e a maggior ragione, l’art. 68, comma 3, Cost. tutela la 
corrispondenza dei membri del Parlamento – ivi compresa quella elettronica – anche 
dopo la ricezione da parte del destinatario, «almeno fino a quando, per il decorso del 
tempo, essa non abbia perso ogni carattere di attualità, in rapporto all’interesse alla sua 
riservatezza, trasformandosi in un mero documento “storico”». 

Si tratta di una soluzione che traduce il tentativo di trovare una soluzione in 
qualche misura compromissoria, di cui la Corte pare consapevole. Ponendosi una serie 
di possibili obiezioni, essa ritiene però di poterle superare, considerando che il carattere 
di attualità deve «presumersi, sino a prova contraria, quando si discuta di messaggi 
scambiati – come nella specie – a una distanza di tempo non particolarmente 
significativa rispetto al momento in cui dovrebbero essere acquisiti e nel corso dello 
svolgimento del mandato parlamentare in cui tale momento si colloca, e per giunta 
ancora custoditi in dispositivi protetti da codici di accesso» (punto 4.4) (per una 
accurata analisi delle principali questioni affrontate dalla Corte nella pronuncia in esame 
in riferimento al concetto di comunicazione, v. G. GUZZETTA, La nozione di 

comunicazione e altre importanti precisazioni della Corte costituzionale sull’art. 15 
della Costituzione nella sentenza n. 170 del 2023, in Federalismi.it, 21/2023, e ora L. 
M. TONELLI, Un’estensione (eccessiva?) della nozione di «corrispondenza» in una 

recente sentenza della Corte costituzionale, in Osservatorio AIC, 1/2024). 
Veniamo invece alle diverse conclusioni cui la Corte perviene con riguardo alla 

questione posta dall’acquisizione dell’estratto di conto corrente bancario. 
Qui, a me pare, non è tanto che la Corte, rigettando per tale parte il ricorso, sganci 

la tutela della segretezza delle comunicazioni dal contenuto delle stesse. In questa 
ipotesi, in realtà, l’operazione che la Corte compie sembra più quella per cui in questo 
caso, a giudizio di essa, non può parlarsi di sequestro di corrispondenza. 

Nella pronuncia si ammette che la Corte avrebbe potuto giungere a diversa 
conclusione se si fosse trattato del caso di apprensione da parte degli organi inquirenti 
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dell’estratto conto spedito dalla banca al correntista. Ma, nella fattispecie, l’estratto 
conto è tra gli allegati di una segnalazione di operazioni bancarie sospette (in relazione 
alla normativa antiriciclaggio) acquisiti per tale via agli atti di indagine. Di 
conseguenza, secondo la Corte, l’estratto conto in questione si configura come un 
documento che ha una funzione e una valenza autonoma, indipendente dalla spedizione 
al correntista. 

Né varrebbe obiettare che ciò possa in qualche modo ledere la riservatezza del 
parlamentare. Sul punto la sentenza richiama le conclusioni cui la giurisprudenza 
costituzionale è pervenuta nel tempo in relazione alla funzione di garanzia delle 
immunità parlamentari, che comportano una deroga al principio della parità di 
trattamento davanti alla giurisdizione (principio di tale rilievo da porsi all’origine della 
formazione dello stato di diritto) e devono perciò essere rigorosamente interpretate alla 
luce della loro ratio, evitando improprie letture estensive. 
 
 
EMANUELE ROSSI 
 

La risposta che la sentenza n. 170/2023 offre al quesito circa la utilizzabilità in 
sede giudiziaria dell’estratto conto bancario del parlamentare indagato mi pare corretta, 
sebbene effettivamente potrebbe porre, come rilevato nella domanda che qui si pone, 
qualche dubbio in merito alla possibile divaricazione tra contenuto e strumento di 
comunicazione: ma un più attenta lettura della motivazione sembra risolvere il dubbio.  

Secondo quanto si legge nella motivazione, infatti, «se oggetto di apprensione da 
parte degli organi inquirenti fosse l’estratto conto spedito dalla banca al correntista, si 
potrebbe effettivamente ritenere che le garanzie previste dagli artt. 15 e 68, terzo 
comma, Cost. entrino in gioco». Dunque, se ci fermassimo a questo passaggio della 
motivazione, si dovrebbe effettivamente ritenere che la modalità di acquisizione 
determini la qualificazione giuridica e la relativa tutela: quel medesimo contenuto, 
infatti, avrebbe i connotati di una “corrispondenza” (da tutelare quindi nella sua libertà e 
segretezza) se inviato mediante comunicazione dalla banca al correntista; non lo sarebbe 
invece qualora fosse acquisito in altro modo (nel caso specifico: mediante un decreto 
della Procura indagante). 

Ma la successiva parte della motivazione induce a ritenere diversamente. Si 
afferma infatti che l’estratto conto – in generale dunque, ovvero sempre – «è un 
documento che ha una funzione e una valenza autonoma, indipendente dalla spedizione 
al correntista»; e ancora: esso è «un documento contabile interno all’ente creditizio»; né 
varrebbe la spedizione al correntista a trasformare questo “documento” in una 
“corrispondenza”, in quanto «la circostanza che possa o debba essere trasmesso al 
cliente non lo qualifica in modo automatico e permanente come “corrispondenza”, agli 
effetti dell’art. 68, terzo comma, Cost.». 

Se ben si comprende il senso di queste affermazioni, dunque, e a prescindere dalla 
specificazione “in modo automatico e permanente” (che sembra oggettivamente 
ridondante, quando non fuorviante), l’estratto conto deve essere considerato sempre e 
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comunque un documento autonomo, che può essere conosciuto e prelevato 
indipendentemente dalla trasmissione all’intestatario del conto. È come se, mutatis 

mutandis, fosse spedita a casa di un soggetto determinato la copia di un giornale 
quotidiano: il fatto che sia spedita per posta non trasforma quella copia in una 
corrispondenza (segreta). Vi sarebbero infatti due dei tre caratteri tipici della nozione di 
corrispondenza, ovvero l’inter-subiettività e l’attualità della comunicazione, ma 
mancherebbe quello della segretezza. 

Ma se così è, e mi pare che correttamente sia così, non si ha dissociazione tra il 
contenuto e la sua modalità di comunicazione, perché è il contenuto dell’atto che non 
può essere oggetto di corrispondenza tutelabile ex art. 15 e 68, 3° comma, Cost. Questa 
è perlomeno la conclusione cui giunge la Corte, che la stessa dichiara diversa da quella 
propria della giurisprudenza di legittimità.  
 
 
PAOLO VERONESI  
 

Nella sentenza n. 170/2023 la Corte precisa che se gli organi inquirenti avessero 
appreso l’estratto conto del parlamentare nel più ampio contesto di una sua spedizione 
al correntista, sarebbero senz’altro entrate in gioco le garanzie che gli artt. 15 e 68, 
comma 3, Cost., riservano alla corrispondenza tout court e, più specificamente, a quella 
dell’eletto. In tal senso, viene adesivamente citata anche la giurisprudenza di legittimità, 
la quale, nel caso di sottrazione delle corrispondenze bancarie, registra il reato di cui 
all’art. 616 c.p. Nella vicenda in discussione, tuttavia, la Corte conclude che non si 
possa tecnicamente ragionare di un autentico sequestro non autorizzato di 
corrispondenza. Non si era infatti “bloccato” l’estratto conto nel quadro di una 
spedizione comunque indirizzata al parlamentare, bensì il mero documento contabile 
dell’ente bancario, acquisito dagli inquirenti in tutt’altro modo. Per la Corte, insomma, 
la circostanza che l’estratto conto possa o debba essere trasmesso riservatamente al 
cliente non lo qualifica di per sé come “corrispondenza”, ai sensi dell’art. 68, comma 3, 
Cost. Esso costituisce invece «un documento che ha una funzione e una valenza 
autonoma, indipendente dalla spedizione al correntista», contenendo null’altro che un 
riepilogo delle scritture contabili della banca, tali da fotografare le operazioni di dare e 
di avere relative al conto corrente. Un simile documento può quindi venire spedito al 
parlamentare, ma anche essere semplicemente consegnato nelle sue mani, utilizzato per 
altre pratiche interne all’istituto, inviato alla Banca d’Italia o da questa allegato per 
segnalare operazioni sospette (come nel caso), richiesto/acquisito direttamente dai 
magistrati nello svolgimento delle loro indagini: è insomma (solo) la spedizione a 
renderlo oggetto di una vera “corrispondenza”. Gli argomenti adottati dalla Corte 
potrebbero apparire capziosi ma poggiano, invece, su basi solide. Come la stessa 
Consulta ha ragionevolmente affermato in numerose occasioni, l’art. 68, comma 3, 
Cost., non tutela infatti «genericamente e indiscriminatamente la riservatezza del 
parlamentare, la cui protezione è affidata alle conferenti norme valevoli per la generalità 
dei consociati». Esso impone invece l’autorizzazione della Camera di appartenenza solo 
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per compiere, nei confronti dei membri del Parlamento, gli specifici atti elencati dalla 
previsione costituzionale. Sono (solo) tali atti (e non altri) a essere ritenuti 
pericolosamente suscettibili d’incidere sul mandato elettivo. Le autorizzazioni richieste 
dall’art. 68 Cost. si configurano dunque (e rigorosamente) ad acta, e come tali vanno 
interpretate e applicate (si v., ad es., le sentt. nn. 188/2010 e 74/2013). Tra gli atti qui 
elencati, suscettibili di autorizzazione, non compare quello che ha costituito oggetto di 
sequestro nel caso specifico, mentre nessuna norma vieta di svolgere indagini bancarie 
sul parlamentare, né di acquisire altri dati utili ad accertamenti di tal genere. Come ha 
del resto più volte sottolineato la Corte, «le prerogative poste a tutela della funzione 
parlamentare comportano una deroga al principio di parità di trattamento davanti alla 
giurisdizione – principio che è all’origine della formazione dello Stato di diritto – e 
devono perciò essere interpretate alla luce della loro ratio, evitando improprie letture 
estensive» (ex multis, sentt. n. 390/2007 e 74/2013). Anche perché – tornando al caso – 
molti documenti (bancari o d’altra natura) potrebbero costituire potenziali oggetti di 
corrispondenza, ma sarebbe evidentemente assurdo condurre alle estreme conseguenze 
un simile argomento, imponendo che possano essere acquisiti solo previa 
autorizzazione.  

 
 
III Domanda 

Sempre con la sentenza n. 170/2023 i messaggi di posta elettronica e Whatsapp del 
parlamentare sono stati ritenuti riconducibili alla nozione di «corrispondenza», 
costituzionalmente rilevante, affermando che la relativa tutela non si esaurisce con 
la ricezione del messaggio da parte del destinatario, ma perdura fin tanto che esso 
conservi carattere di attualità e interesse per gli interlocutori. Come giudica il 
bilanciamento che detto criterio comporta? 
 
 
FRANCESCA BIONDI 
 

La soluzione offerta dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 170 del 2023 (poi 
confermata dalla sentenza n. 227 del 2023, al n. 8.5 del considerato in diritto) ha 
segnato una svolta significativa, non solo per la definizione del perimetro applicativo 
delle prerogative parlamentari, ma anche per le garanzie che l’art. 15 Cost. offre a tutti i 
cittadini: e non di bilanciamento si tratta, bensì di offrire una lettura corretta del dettato 
costituzionale. Per giungere a ciò, la Corte supera un consolidato orientamento della 
giurisprudenza di legittimità.  

Il diritto vivente (v., tra le ultime, Cass. pen., sez. II, 19 ottobre 2022, n. 39529; 
Cass. pen., sez. VI, 8 giugno 2022, n. 22417; Cass. pen., sez. V, 6 maggio 2021, n. 
17552) – richiamato non a caso dalla Procura a fondamento delle proprie difese – sino a 
quel momento era costante nell’affermare che i messaggi di natura telematica non 
possono qualificarsi come “corrispondenza” una volta recapitati sul dispositivo del 
destinatario; da quel momento, essi sono meri “documenti”, sicché è legittima la loro 
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acquisizione nel procedimento mediante semplice riproduzione fotografica ex art. 234 
c.p.p., con esclusione delle garanzie previste per le intercettazioni ex art. 266 ss. c.p.p. e 
di quelle relative al sequestro di corrispondenza di cui all’art. 254 c.p.p. In altre parole, 
ad avviso di tale orientamento, le guarentigie di cui agli artt. 15 e 68, comma 3, Cost. 
divengono inoperanti non appena il messaggio viene recapitato. 

Come è facilmente intuibile, ciò determina uno svuotamento della portata delle 
richiamate disposizioni costituzionali. Confinare, infatti, la nozione di “corrispondenza” 
alle sole comunicazioni in corso di svolgimento equivale a darne un’interpretazione così 
restrittiva da limitare la tutela costituzionale ai casi, ormai rarissimi, di corrispondenza 
cartacea in itinere e, addirittura, di annullarla per i servizi di messaggistica istantanea e 
le e-mail, in cui all’invio, per ragioni tecnico-informatiche, segue immediatamente la 
ricezione. Le forme di comunicazione universalmente oggi più utilizzate, insomma, 
secondo questa giurisprudenza, sono sottratte alle garanzie della riserva di legge e di 
giurisdizione di cui all’art. 15 Cost. (e, per i parlamentari, a quelle aggiuntive di cui 
all’art. 68, comma 3, Cost.). 

La Corte, come accennato, supera (e smentisce) questo orientamento consolidato 
della giurisprudenza di legittimità, con una motivazione coerente e ben strutturata. 

Ad avviso del Giudice delle Leggi, la prima ragione per la quale l’orientamento 
della Corte di cassazione non può essere condiviso è di ordine logico. Se la ratio 
dell’art. 68, terzo comma, Cost. non è quella di prefigurare un privilegio del singolo 
parlamentare in quanto tale, ma una prerogativa strumentale alla salvaguardia delle 
funzioni parlamentari, limitarla alle sole comunicazioni in corso di svolgimento 
significherebbe, per le ragioni anzidette, privarla di significato.  

Peraltro, l’interpretazione proposta dalla giurisprudenza di legittimità espone al 
rischio di un’elusione del dettato costituzionale da parte degli organi inquirenti, i quali 
anziché captare le comunicazioni nel momento in cui si svolgono, possono attenderne la 
conclusione (che nel caso dei messaggi elettronici è, come detto, pressoché coeva), per 
poi acquisire il dispositivo in cui vi sia traccia del contenuto.  

A quanto sopra, la Corte aggiunge ulteriori argomenti, parimenti condivisibili, che 
è utile ricordare. 

Anzitutto, richiamando la sent. n. 38 del 2019 in materia di tabulati telefonici, la 
Corte evidenzia che se la tutela di cui all’art. 15 Cost. e all’art. 68, terzo comma, Cost. 
si estende anche ai dati esteriori delle comunicazioni (quali appunto sono i tabulati), non 
si vede come possano essere esclusi dalla medesima copertura costituzionale i messaggi 
WhatsApp e la posta elettronica, anche se già recapitati. Nessuna differenza ontologica 
sussiste tra una conversazione o una comunicazione conservata sul dispositivo e il 
documento che ne rivela i dati identificativi estrinseci. Anzi, può dirsi, a ragione, che il 
sequestro dei messaggi di posta elettronica e WhatsApp ha una capacità intrusiva 
addirittura maggiore a quella dell’acquisizione di un tabulato, dal momento che non 
solo è possibile risalire ai dati identificativi estrinseci delle comunicazioni, ma anche (e 
soprattutto) al contenuto delle stesse.  

In secondo luogo, viene richiamata la giurisprudenza della Corte Europea dei 
Diritti dell’Uomo, che aveva ricondotto sotto la nozione di corrispondenza non solo le 
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comunicazioni elettroniche, ma specificamente i messaggi già recapitati e conservati sul 
dispositivo del destinatario (casi Bărbulescu c. Romania con riguardo alla messaggistica 
istantanea, e Saber c. Norvegia, con riferimento al sequestro di e-mail e WhatsApp).  

Infine, viene valorizzato un filone della giurisprudenza di legittimità 
sull’interpretazione degli artt. 616 e 617 c.p., rubricati rispettivamente “Violazione, 
sottrazione e soppressione di corrispondenza” e “Cognizione, interruzione o 
impedimento di illeciti di comunicazioni o conversazioni telegrafiche o telefoniche”. Ad 
avviso di tale giurisprudenza, le due fattispecie considerate hanno ambiti operativi ben 
definiti dalla diversa configurazione dell’oggetto della materia: l’art. 617 c.p. si riferisce 
al profilo “dinamico” della comunicazione umana, mentre l’art. 616 c.p. individua la 
comunicazione nel suo profilo “statico”, e cioè il pensiero già comunicato o da 
comunicare fissato su supporto fisico o altrimenti rappresentato in forma materiale, 
l’unico a poter essere oggetto, quindi, di corrispondenza. 

In definitiva, plurimi argomenti conducono la Corte costituzionale, con la sent. n. 
170 del 2023, a segnare un deciso cambio di passo rispetto al diritto vivente che si era 
formato sulla nozione di “corrispondenza”, dando un’interpretazione delle garanzie 
costituzionali calibrata sulle caratteristiche dei nuovi mezzi di comunicazione 
telematici. 

Si tratta di una soluzione condivisibile e di fondamentale importanza, che 
travalica i confini della materia oggetto del conflitto – la tutela delle comunicazioni dei 
parlamentari ex art. 68, terzo comma, Cost. – e dispiega i suoi effetti sulla generalità dei 
consociati: se tale è la nozione di corrispondenza, tutte le guarentigie di cui all’art. 15 
Cost. devono essere estese alle forme di comunicazione oggi più utilizzate dai cittadini.  

Una decisione, quindi, di cui la giurisprudenza non può ora non tenere conto con 
riferimento a tutti i cittadini, non solo ai parlamentari. E, infatti, con ordinanza 30 
novembre 2023, n. 47798, la Corte di Cassazione, III sezione penale, ha già rimesso alle 
Sezioni Unite la questione relativa alla natura giuridica e al regime di acquisizione in 
sede processuale dei messaggi scambiati su chat di gruppo, chiedendo, in particolare, se 
si tratti di acquisizione di documenti e di dati informatici ai sensi dell’art. 234-bis cod. 
proc. pen., di acquisizione di documenti ex art. 234 cod. proc. pen. oppure se ciò sia 
riconducibile ad altra disciplina relativa all’acquisizione di prove; inoltre, se «tale 
acquisizione debba essere oggetto, ai fini della utilizzabilità dei dati in tal modo versati 
in atti, di preventiva o successiva verifica giurisdizionale della sua legittimità da parte 
della Autorità Giurisdizionale nazionale». 
 
 
EDUARDO GIANFRANCESCO 
 

La sentenza n. 170/2023 risolve, con la “forza” di una pronuncia della Corte 
costituzionale, una duplice questione interpretativa in tema di confini della libertà di 
“corrispondenza e di ogni altra forma di comunicazione”.  

La prima, da tempo presente nel dibattito scientifico e nell’esperienza 
giurisprudenziale, attiene al momento finale della garanzia costituzionale della libertà 
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suddetta; garanzia che – chiarisce la Corte - deve considerarsi estesa al periodo 
successivo alla ricezione della corrispondenza (anche elettronica) da parte del 
destinatario «fino a quando, per il decorso del tempo, essa non abbia perso ogni 
carattere di attualità, in rapporto all’interesse alla sua riservatezza, trasformandosi in un 
mero documento “storico”» (n. 4.4. del Considerato in diritto). 

La seconda, di più recente emersione, attiene all’assimilabilità dei messaggi di 
posta elettronica e WhatsApp alla nozione di corrispondenza ex art. 15 e, soprattutto, 
68, comma 3, Cost.  

E’ il caso di sottolineare subito l’importanza di tale ultima previsione che nella 
formulazione conseguente alla l. cost. 29 ottobre 1993, n. 3 ha introdotto nel perimetro 
della garanzia per i membri delle Camere il “sequestro di corrispondenza” con 
conseguente estensione della garanzia stessa successivamente al momento della 
ricezione della “corrispondenza”.  

Ci si potrebbe chiedere se tale previsione ampliativa poteva essere limitata nella 
sua portata ai soggetti particolari ai quali è riferita, ovvero ai soli parlamentari, in 
ragione della diversa valenza della “corrispondenza” ai fini dell’esercizio del libero 
mandato parlamentare rispetto a quella che essa assume per gli altri consociati per i 
quali avrebbe potuto continuare a sostenersi l’esaurimento della specifica garanzia 
offerta dall’art. 15 Cost. con il momento della ricezione. La sentenza in esame non 
segue questa via di diversificazione e mantenendo - fino ad un certo punto, come si 
vedrà subito infra – un parallelismo tra l’oggetto della garanzia dell’art. 68, comma 3, 
Cost. e quella dell’art. 15 Cost. estende anche per i non parlamentari la garanzia 
costituzionale alla corrispondenza ormai acquisita dal destinatario. In questo senso non 
può non colpire la circostanza come sia la norma “speciale” (l’art. 68, comma 3, Cost.) 
a rifluire sulla portata della norma generale (l’art. 15 Cost.). 

Con specifico riferimento alla prima questione interpretativa cui si accennava ciò 
comporta che l’interprete d’ora in poi dovrà confrontarsi con la spinosa questione del 
momento della cessazione dell’attualità della corrispondenza e, quindi, della garanzia 
costituzionale... Quello della nozione di “corrispondenza attuale” è un problema di non 
facile soluzione, in grado di dar vita ad un contenzioso complesso e forse per questa 
ragione – ma è un’illazione di chi scrive – i favori della giurisprudenza di legittimità 
(onestamente richiamata dalla sentenza in esame al n. 4.3 del Considerato in diritto) 
andavano alla tesi dell’esaurimento della garanzia costituzionale con il momento della 
ricezione del messaggio.  

Non è arduo ipotizzare un incremento del contenzioso, sia con riferimento ai 
soggetti privati, sia con riferimento ai membri delle Camere, con possibile ricorso, in 
questo ultimo caso, allo strumento del conflitto di attribuzioni tra poteri dello Stato. 

Proprio con riferimento alla delimitazione temporale della garanzia ci si può 
interrogare se qualche elemento di guida ed aiuto per l’interprete non si ponga, in 
particolare, proprio per quanto riguarda il requisito dell’ “attualità” della corrispondenza 
per i membri delle Camere. Valorizzando il nesso funzionale tra garanzia offerta 
dall’art. 68, comma 3, Cost. e salvaguardia delle funzioni parlamentari e del mandato 
elettivo (sul quale la sentenza insiste, richiamando anche propri precedenti: cfr. n. 4.4. 
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del Considerato in diritto), si potrebbe infatti circoscrivere al mandato parlamentare in 
corso l’ “attualità” della corrispondenza e della garanzia costituzionale di essa. In questo 
senso può essere letto un passaggio contenuto nel penultimo paragrafo del n. 4.4. del 
Considerato in diritto della decisione. 

Le vie della garanzia costituzionale della libertà di corrispondenza tornerebbero 
così in parte a differenziarsi: paradossalmente, rispetto a quanto si osservava in apertura, 
più circoscritte – e forse più nitide – per quanto riguarda la prerogativa funzionale 
prevista dall’art. 68, comma 3, Cost.; più ampie – ma più problematiche - per chi 
usufruisce della generale garanzia offerta dall’art. 15 Cost. 

Con riferimento alla seconda questione interpretativa risolta dalla pronuncia in 
esame, ci si può chiedere quanto la recisa riconduzione dei sistemi di messaggistica 
istantanea in genere (in particolare nella sentenza viene in questione WhatsApp) alla 
nozione di corrispondenza, “apparendo del tutto assimilabili a lettere o biglietti chiusi” 
(così il n. 4.1 del Considerato in diritto della decisione in esame), reggerà alla prova dei 
fatti. 

Se tale assimilazione può ancora reggere con riferimento alla posta elettronica a 
mezzo di e-mail indirizzate a cerchie ristrette di destinatari essa sembra entrare in crisi 
di fronte a comunità di utenti (di soggetti corrispondenti, seguendo l’impostazione della 
sentenza...) di servizi di messaggistica estremamente ampie se non indeterminate, come 
spesso avviene. Ciò può apparire ancora più evidente ed accentuato con riferimento 
all’uso che di tali sistemi si può fare nello svolgimento dell’attività politica, ivi 
compresa quella inerente il rapporto eletto-elettore, ove l’interesse è mantenere un 
rapporto di comunicazione con una platea di soggetti più ampia possibile, non 
preoccupandosi, ma anzi felicitandosi che appartenenti alla comunità invitino e 
coinvolgano altri soggetti. 

In questo contesto si pone il problema di fino a che punto si rimanga all’interno di 
una comunità “chiusa” che chiama in gioco la garanzia dell’art. 15 e dell’art. 68, comma 
3, Cost. e quando, nei fatti e per come è concretamente strutturata tale comunità, essa si 
presenti come indeterminata, venendo in gioco la previsione dell’art. 21 Cost. e, per il 
parlamentare, la garanzia offerta dall’art. 68, primo comma, Cost. 

A voler comunque riconoscere il carattere chiuso di comunità di utenti comunque 
ampie e variegate ci si può chiedere invece se ci si trovi di fronte a qualcosa che 
somiglia maggiormente ad una “comunicazione” tra una molteplicità elevata di soggetti 
(ancorché determinati) piuttosto che ad una “corrispondenza”. Soprattutto, dal punto di 
vista pratico, sembra che si possa facilmente verificare l’ipotesi in cui nel corso di 
procedimenti giudiziari di intercettazione di uno dei molti appartenenti alla comunità di 
soggetti in interlocuzione ci si imbatta nella comunicazione/corrispondenza del 
parlamentare. 

Avere escluso, come fa la sentenza in esame nel n. 5.1 del Considerato in diritto, 
l’esperibilità dello strumento offerto dall’art. 6 della l. n. 140/2003 nei casi di 
intercettazione “occasionale” (come ha cura di definirla la sent. n. 157 del 2023), 
imponendo il ricorso all’autorizzazione preventiva ex art. 4 della medesima legge, 
sembra in grado di creare non pochi problemi di funzionalità. Sotto questo punto di 
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vista un migliore coordinamento con le affermazioni della sent. n. 157 sarebbe stato 
auspicabile, soprattutto se si tiene conto che tale decisione valorizza comunque il 
coinvolgimento della Camera di appartenenza del parlamentare intercettato, attraverso 
la valutazione della Camera stessa ex art. 6, comma 2, della l. n. 140/2003, in 
conformità al “canone di leale collaborazione istituzionale” (n. 10.1 del Considerato in 

diritto della sent. n. 157 del 2023).  
 
 
FEDERICO GIRELLI 
 

La Corte costituzionale, in effetti, sempre nell’ottica di definire l’alveo applicativo 
dell’art. 68, comma 3, Cost., si dilunga nell’esplicare la portata dell’art. 15 Cost. per 
chiarire come vada inteso oggi il concetto di «corrispondenza», facendo riferimento, 
oltre che alla propria, anche alla giurisprudenza della Corte europea dei diritti 
dell’uomo, a quella di Cassazione ed al dato positivo interno. La conclusione è che lo 
scambio di messaggi elettronici costituisce «corrispondenza» ai sensi degli artt. 15 e 68, 
comma 3, Cost.; sul punto la Corte costituzionale è più che esplicita, afferma in modo 
perentorio che questo «non può essere revocato in dubbio». La quaestio iuris vera e 
propria del caso di specie, allora, verte sulla persistente qualificazione come 
«corrispondenza» dei messaggi WhatsApp e di posta elettronica, una volta che siano 
ricevuti e letti dal destinatario e restino conservati nella memoria dei dispositivi 
elettronici di mittente e destinatario. Le ragioni a sostegno della soluzione indicata 
appaiono condivisibili, ancorché la Corte avrebbe potuto precisarne ulteriormente le 
conseguenze operative. È evidente che se l’immunità, funzionale a garantire la “libera” 
esplicazione del mandato, come ribadito costantemente dalla giurisprudenza 
costituzionale sin dalla sentenza “capostipite” in materia, la n. 390/2007, coprisse 
solamente le «comunicazioni in corso di svolgimento», oggi sarebbe svuotata di 
contenuto. È indubitabile, infatti, che ben facilmente potrebbero darsi condizionamenti 
sull’esercizio del mandato parlamentare tramite la conoscenza del contenuto dei 
messaggi già pervenuti al destinatario. Se questi fossero da considerare semplici 
«documenti», sarebbe agevole per l’autorità giudiziaria «eludere l’obbligo 
costituzionale» di richiesta preventiva di autorizzazione al «sequestro di 
corrispondenza», sequestrando i dispositivi (che contengono i messaggi) una volta che il 
flusso comunicativo sia concluso, che nel caso delle comunicazioni elettroniche è 
pressoché istantaneo. Inoltre, la giurisprudenza costituzionale con riferimento all’art. 15 
Cost e, per ciò che qui in particolare interessa, all’art. 68, comma 3, Cost. già ha chiarito 
come i tabulati telefonici, che recano i «dati esteriori delle comunicazioni», ricadano nel 
raggio di tutela costituzionale e nell’operatività della prerogativa parlamentare. Essi, 
infatti, sono idonei ad «aprire squarci di conoscenza sui rapporti di un parlamentare, 
specialmente istituzionali», che trascendono le esigenze di una specifica indagine e che 
involgono magari altri membri del Parlamento, la cui «indipendenza e […] libertà della 
funzione» parimenti non va compromessa. Se allora l’alveo applicativo dell’immunità 
ricomprende i tabulati, «è impensabile» che da esso sia escluso il «sequestro di 
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messaggi elettronici», visto che questi ultimi sono rivelatori non solo dei dati estrinseci 
della comunicazione, ma anche del loro stesso contenuto, mostrando così un’«attitudine 
intrusiva tendenzialmente maggiore». Ciò detto, il punto di equilibrio, di mediazione, se 
si vuole, viene definito nella fissazione di un orizzonte temporale di operatività della 
prerogativa: è questo il senso del carattere di «attualità», di cui parla la Corte. I 
messaggi in parola possono essere considerati corrispondenza ai fini dell’art. 68, comma 
3, Cost., purché, appunto, conservino il carattere di «attualità», che è presunto quando i 
messaggi siano stati scambiati in corso di mandato e «a una distanza di tempo non 
particolarmente significativa rispetto al momento in cui dovrebbero essere acquisiti». La 
Corte, inoltre, in chiusura della sentenza, così come aveva fatto nella sentenza n. 
390/2007, dà delle istruzioni operative all’autorità giudiziaria, delinea, per usare le sue 
parole, un «modulo procedurale» da seguire nel caso, come nella specie, in cui in 
dispositivi elettronici di terze persone siano contenuti messaggi di un parlamentare. Le 
“linee guida” date paiono ispirate alla procedura da seguire nel momento in cui ci si 
trova di fronte a un luogo che potrebbe costituire “domicilio del parlamentare”. Della 
questione la Corte si è occupata nella sentenza n. 58/2004. In quest’occasione si è 
chiarito che di fronte ad un locale, che potrebbe costituire domicilio di un parlamentare, 
l’autorità giudiziaria deve sospendere l’esecuzione della perquisizione in atto e 
richiedere alla Camera di appartenenza l’autorizzazione prescritta dall’art. 68, comma 2, 
Cost. Analogamente, se nel corso dell’opera di estrazione di messaggi elettronici da un 
dispositivo sequestrato ad un soggetto terzo si riscontra che alcuni di essi sono intercorsi 
con un membro del Parlamento, occorre sospendere l’estrazione e richiedere 
l’autorizzazione (preventiva) alla Camera di appartenenza ex art. 4 della legge n. 
140/2003. Insomma, così come di fronte ad uno spazio fisico ove si esplica il mandato 
parlamentare bisogna arrestarsi e richiedere l’autorizzazione per accedervi, allo stesso 
modo nel momento in cui l’autorità giudiziaria ha contezza che sta per intrudersi nello 
“spazio digitale” del parlamentare deve sospendere l’attività e richiedere 
l’autorizzazione per poterla proseguire. Tale modus operandi, però, comporta che di 
fatto anche il terzo interlocutore del parlamentare finisca per beneficiare dell’immunità. 
Pertanto, nella logica della sentenza n. 390/2007, la Corte, che ha tenuto ad esplicitare 
come la soluzione prospettata costituisca «un punto di equilibrio tra gli interessi in 
gioco, evitando inopportune dilatazioni degli effetti propri della prerogativa 
parlamentare», avrebbe potuto magari precisare che per utilizzare il contenuto dei 
messaggi solamente nei confronti del terzo titolare del dispositivo non andrebbe in 
realtà richiesta l’autorizzazione camerale. In proposito va rilevato che nella successiva 
sentenza n. 227/2023 la Corte conferma quanto statuito nella sentenza n. 170/2023, 
«modulo procedurale» compreso, ma si premura di esplicitare nel decisum che 
l’annullamento degli atti lì disposto vale «limitatamente alla posizione di Stefano 
Esposito», onde rimarcare che dell’immunità gode solo il parlamentare, considerato, 
poi, che in motivazione già aveva puntualizzato che solo le intercettazioni effettuate 
quando il senatore Esposito era in carica necessitano dell’autorizzazione della Camera 
di appartenenza. 
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LUCA IMARISIO 

 

La parte delle motivazioni relativa alla ricostruzione delle nozione costituzionale 
di corrispondenza e alla riconduzione ad essa dei messaggi di posta elettronica, in primo 
luogo quelli scambiati attraverso applicazioni quali WhatsApp, appare nel complesso 
convincente, anche in relazione all’individuazione del discrimine tra intercettazione di 
comunicazioni e sequestro di corrispondenza: discrimine legato non (come prospettato 
dalla giunta parlamentare) al carattere orale o scritto della comunicazione, ma alla 
necessaria presenza, nell’intercettazione, di due elementi, da un lato la contestualità 
temporale di comunicazione e intercettazione, dall’altro il carattere occulto di 
quest’ultima. Elementi che, in relazione ai messaggi whastapp rinvenuti su di un 
apparecchio elettronico verrebbero apparentemente a mancare. Da tale premessa la 
Corte parte per argomentare l’esigenza di una nozione di attualità della comunicazione 
più elastica sotto il profilo temporale, il che apre, peraltro una diversa questione, non 
risolta dalla pronuncia della Consulta, relativa all’ampiezza temporale del dato di tale 
“attualità estesa” di una comunicazione qualificabile come corrispondenza. 

Secondo la nota definizione di Antolisei [Manuale di diritto penale, Milano, 2003, 
253], il contenuto di una intercorsa comunicazione cessa di avere natura di 
corrispondenza quando “per decorso del tempo od altra causa, non le si può assegnare 
che un valore meramente retrospettivo, affettivo, collezionistico, storico, artistico, 
scientifico o probatorio”.  Una perdita di attualità (con conseguente fuoriuscita dal 
regime giuridico della tutela della corrispondenza) che può estendersi, dunque, ad un 
periodo successivo alla presa di conoscenza del contenuto della comunicazione, ma non 
può indefinitamente protrarsi.  

All’obiezione degli organi giudiziari resistenti secondo cui rimettere alla 
soggettiva percezione delle parti coinvolte la determinazione dei confini temporali di un 
perdurante “interesse alla riservatezza” creerebbe incertezze applicative, la Corte ribatte 
con l’osservazione secondo cui il carattere dell’attualità della comunicazione  deve 
“presumersi, sino a prova contraria, quando si discuta di messaggi scambiati – come 
nella specie – a una distanza di tempo non particolarmente significativa rispetto al 
momento in cui dovrebbero essere acquisiti e nel corso dello svolgimento del mandato 
parlamentare in cui tale momento si colloca, e per giunta ancora custoditi in dispositivi 
protetti da codici di accesso”. La nozione di “distanza di tempo non particolarmente 
significativa” appare in effetti piuttosto evanescente. A distanza di diversi mesi dal 
momento in cui la comunicazione è intercorsa, quale valore “attuale” può essere 
riconosciuto al contenuto del messaggio WhatsApp scambiato, se non quel valore ormai 
solo “retrospettivo” o “probatorio” che, però, dovrebbe connotare proprio quelle 
comunicazioni che sono ormai passate dallo stato di “corrispondenza” a quello di mero 
“documento”? A meno di considerare rilevante una perdurante attualità legata al 
persistere di uno specifico interesse soggettivo a un (divieto di) utilizzo ad opera della 
magistratura quale strumento di prova. Il che pare però trascendere i limiti e le finalità 
della prerogativa parlamentare. 
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EMANUELE ROSSI 
 

Tralasciando – come si è detto – i profili relativi alla lesione di funzioni 
parlamentari, le decisioni si concentrano sugli aspetti relativi alle modalità con cui certi 
documenti sono stati acquisiti. Il punto che mi pare meriti una specifica attenzione è 
quello attinente al concetto di corrispondenza. 

Ricordiamo che alla corrispondenza fa richiamo l’art. 15 Cost. (che sancisce 
l’inviolabilità della relativa libertà e segretezza per tutti i consociati) e l’art. 68, terzo 
comma, Cost. (che prevede l’obbligo dell’autorizzazione per sottoporre i membri del 
Parlamento “a sequestro di corrispondenza”): quest’ultimo confermato testualmente 
dall’art. 4 della l. n. 140/2003. 

Va premesso che, come meglio si dirà, la decisione della Corte fa leva sull’art. 15, 
e quindi ha una valenza generale ovvero non limitata alla questione delle garanzie 
parlamentari. 

Essa ritiene che sicuramente «lo scambio di messaggi elettronici – e-mail, SMS, 
WhatsApp e simili – rappresent(a), di per sé, una forma di corrispondenza»: se in un 
primo passaggio tale affermazione sembra essere limitata mediante il richiamo “in linea 
generale”, poco dopo essa assume valore assoluto, là dove si legge che «Posta 
elettronica e messaggi inviati tramite l’applicazione WhatsApp (appartenente ai sistemi 
di cosiddetta messaggistica istantanea) rientrano, dunque, a pieno titolo nella sfera di 
protezione dell’art. 15 Cost., apparendo del tutto assimilabili a lettere o biglietti chiusi». 

Soffermiamoci un momento su tale assimilazione. Che essa abbia un’evidente 
ragionevolezza complessiva non vi è dubbio: se per corrispondenza si continuasse a 
ritenere esclusivamente quella con busta e francobollo la garanzia costituzionale altro 
non sarebbe che un fossile giuridico. 

Al contempo, tuttavia, essa pone alcuni interrogativi sul piano della tutela 
costituzionale (generale, vale a dire non relativa ai parlamentari): se si tratta di 
corrispondenza, infatti, di essa deve essere garantita la libertà e la segretezza, ai sensi 
dell’art. 15 Cost. Ma mentre per una lettera inviata mediante busta chiusa è 
relativamente semplice impedire che ne sia violata la segretezza, altrettanto può dirsi 
per i messaggi e-mail o via WhatsApp (o anche con altri strumenti informatici, 
evidentemente)? Mi pare difficile sostenerlo: sia perché in comunicazioni che, come 
queste, sono determinate da sistemi informatici la segretezza è condizionata da una serie 
di elementi di natura tecnologica difficilmente controllabili e verificabili (che 
potrebbero consentire a terzi di conoscere il contenuto di un messaggio scambiato tra 
altri). Ma sia anche perché un messaggio di quel genere può essere facilmente inviato 
(sia dal destinatario che dal mittente) ad altri, e magari anche a più altri (ad esempio, ad 
un gruppo su WhatsApp), o addirittura essere trasferito sui social: mentre nel primo 
caso si potrebbe parlare di una ‘corrispondenza’ inviata in tempo reale e 
simultaneamente, in via unitaria, a più destinatari, determinati a priori, nel caso dei 
social la distanza tra corrispondenza e libera manifestazione del pensiero tende a ridursi 
notevolmente. E in entrambi i casi si pone la questione se il messaggio così comunicato 
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non cessi di essere “corrispondenza”, almeno tra il mittente originario e il destinatario 
originario. 

Ed ancora: nelle funzionalità che sono proprie di WhatsApp vi sono anche i 
messaggi vocali, che devono coerentemente essere considerati corrispondenza. Ed 
infatti la stessa Corte, nella presente sentenza, smentendo la Giunta per il Senato, ritiene 
che anche le comunicazioni orali (trasmesse via WhatsApp o mediante file audio 
trasmessi per posta elettronica) costituiscono corrispondenza e non intercettazione. 
Tuttavia, anche in questo caso le linee di confine tra una tipologia ed un’altra sono assai 
mobili. Uno scambio di messaggi vocali ripetuto e ravvicinato (come è frequente oggi 
ascoltare soprattutto tra i più giovani) è una “corrispondenza” o non è piuttosto una 
“conversazione”? E perciò, visto dall’altro punto di vista, una “conversazione” che altro 
è se non una “corrispondenza vocale” ripetuta e ravvicinata? Qui sta un punto non 
secondario di differenza tra la “vecchia” corrispondenza cartacea e quella attuale cui ci 
si riferisce: ben difficilmente lo scambio di lettere poteva avere quel carattere di 
immediatezza che uno scambio “in tempo reale” (per riprendere un’espressione gergale 
ormai in voga, e che la stessa Corte utilizza) indubbiamente produce.  

Le domande poste non sono oziose, in quanto sia la Costituzione che la legge 
ordinaria impongono di distinguere tra le conversazioni e comunicazioni (alle quali può 
essere rivolta l’intercettazione) e la corrispondenza (per la quale è disciplinato il 
sequestro). 

Tralasciando tali questioni, arriviamo al punto a mio avviso centrale della 
motivazione della Corte sul punto specifico. Ovvero: fino a quando il messaggio inviato 
e ricevuto è “corrispondenza” e quando invece perde tale qualifica? Per la Corte, la 
tutela della corrispondenza si protrae «anche dopo la ricezione da parte del destinatario, 
almeno fino a quando, per il decorso del tempo, essa non abbia perso ogni carattere di 
attualità, in rapporto all’interesse alla sua riservatezza, trasformandosi in un mero 
documento “storico”» (riprendendo sul punto le posizioni a suo tempo espresse da P. 
Barile). 

Dunque, per la Corte, la non utilizzabilità del messaggio deve protrarsi verso 
l’infinito: nel caso del parlamentare, quasi sicuramente fino al termine del suo mandato. 
In ogni caso, spetterà alle Procure valutare se il tempo trascorso sia sufficiente a far 
diventare “storico” il documento e quindi a procedere alla sua utilizzazione, ovvero a 
richiedere l’autorizzazione parlamentare ad evitare il rischio di vedersi proposto un 
conflitto dalla Camera di appartenenza del parlamentare [come suggerisce N. D’ANZA, 
La Corte costituzionale estende ai soggetti non parlamentari l’immunità di cui all’art. 
68, comma 3, Cost. con riguardo alla corrispondenza scambiata con membri del 

Parlamento, in Forum di Quaderni costituzionali, 3/2023, 115]. 
Ciò ha tuttavia conseguenze anche su un diverso piano. Secondo la Corte, infatti, 

si ha intercettazione quando siano attive due condizioni, per la prima delle quali «la 
comunicazione deve essere in corso nel momento della sua captazione da parte 
dell’extraneus; questa deve cogliere, cioè, la comunicazione nel suo momento 
“dinamico”, con conseguente estraneità al concetto dell’acquisizione del supporto fisico 
che reca memoria di una comunicazione già avvenuta (dunque, nel suo momento 
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“statico”)». Applicando il criterio sopra espresso alla conversazione via e-mail o 
WhatsApp se ne trae la conseguenza che questa potrà essere intercettata (nei confronti 
del parlamentare) soltanto se previamente autorizzata (ai sensi dell’art. 4 della legge n. 
140/2003), e non potrà essere invece autorizzata ex post (vale a dire ai sensi dell’art. 6 
della legge n. 140/2003), in quanto una volta recapitato il messaggio è parte di una 
“comunicazione già avvenuta”. 

Che dire, in conclusione, di questo indirizzo giurisprudenziale? Esso risulta 
evidentemente fondato sull’art. 15 Cost. e, di riflesso e per coerenza, sull’art. 68, terzo 
comma, Cost.: in altri termini la Corte, fornendo l’interpretazione della tutela da 
accordare a tutti i cittadini, àncora con forza la tutela da assicurare ai parlamentari, 
evitando possibili discriminazioni. Così che i parlamentari devono essere tutelati (nei 
riguardi degli aspetti indicati) alla pari di tutti gli altri cittadini, titolari del diritto 
inviolabile sancito dall’art. 15 Cost. (in tal senso anche L.M. TONELLI, Un’estensione 
(eccessiva?) della nozione di «corrispondenza» in una recente sentenza della Corte 

costituzionale, in Osservatorio AIC, 1/2024). 
Tale accentramento sull’art. 15 rende superflua – sul punto specifico – la stessa 

previsione dell’art. 68 Cost., con la relativa tutela dell’indipendenza del Parlamento, in 
quanto la corrispondenza del parlamentare non può essere utilizzata non in quanto 
altrimenti si tratterebbe di un’invasione della sfera di autonomia delle Camere, ma in 
quanto il parlamentare è un cittadino come gli altri. Se così è, la sentenza in questione 
non risolve soltanto un conflitto tra poteri, ma si inscrive a pieno titolo nel filone della 
giurisprudenza delle libertà (in quanto “preordinata a dispiegare i suoi effetti a garanzia 
della generalità dei consociati”: P. VILLASCHI, La sentenza n. 170 del 2023: la Corte 

costituzionale chiarisce il perimetro della nozione di corrispondenza e torna 

sull’interpretazione della legge n. 140 del 2003, in MediaLaws, 28 ottobre 2023).  
 
 
PAOLO VERONESI 
 

Le conclusioni alle quali giunge la Corte paiono condivisibili (e sono ora ribadite 
per sintesi anche nella già citata sent. n. 227/2023). In particolare, sono evidenti i motivi 
che inducono la Consulta a ritenere che i messaggi di posta elettronica o spediti 
mediante WhatsApp vadano ricondotti alla nozione “attualizzata” di corrispondenza. 
Come precisa la Corte, quello di «corrispondenza» è infatti un concetto che abbraccia 
ogni comunicazione del pensiero umano tra due o più persone determinate, attuata in 
modo diverso dalla conversazione in presenza (reale o a distanza). Anche gli artt. 15 e 
68, comma 3, Cost., prescindono perciò dalla natura del mezzo utilizzato, aprendosi agli 
aggiornamenti tecnologici degli strumenti (vecchi o nuovissimi) mediante i quali 
produrre e ricevere comunicazioni o (appunto) corrispondenza. «Posta elettronica e 
messaggi inviati tramite l’applicazione WhatsApp (appartenente ai sistemi di cosiddetta 
messaggistica istantanea) rientrano, dunque, a pieno titolo nella sfera di protezione 
dell’art. 15 Cost., apparendo del tutto assimilabili a lettere o biglietti chiusi» (la Corte 
cita anche la conforme giurisprudenza Cedu). Non per nulla, anch’essi tutelano la 
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riservatezza dei mittenti/destinatari mediante l’uso di codici di accesso o di altri 
meccanismi d’identificazione. Nel caso in discorso, ulteriori difficoltà sorgevano però 
allo step successivo: occorreva «stabilire, cioè, se mantengano la natura di 
corrispondenza anche i messaggi di posta elettronica e WhatsApp già ricevuti e letti dal 
destinatario, ma conservati nella memoria dei dispositivi elettronici del destinatario 
stesso o del mittente». Contra quanto sostenuto dalla Procura, la Corte precisa dunque 
che, come l’art. 15 Cost. (nei confronti di tutti), lo stesso l’art. 68, comma 3, Cost. 
«tuteli la corrispondenza dei membri del Parlamento – ivi compresa quella elettronica – 
anche dopo la ricezione da parte del destinatario, almeno fino a quando, per il decorso 
del tempo, essa non abbia perso ogni carattere di attualità, in rapporto all’interesse alla 
sua riservatezza, trasformandosi in un mero documento “storico”». Si respinge perciò la 
tesi per cui la corrispondenza già ricevuta e letta dal destinatario non sarebbe più tale, 
bensì un semplice documento, privo delle garanzie plasmate dall’art. 15 Cost. per tutti i 
cittadini e dall’art. 68, comma 3, Cost. per i parlamentari. Se fosse così, verrebbe 
ovviamente meno la necessità di un’autorizzazione preventiva al sequestro disposta 
dalla Camera d’appartenenza. La conclusione è perciò limpida e logica: deve ritenersi 
che, analogamente all’art. 15 Cost. (per quanto riguarda la generalità dei cittadini), a 
maggior ragione anche l’art. 68, comma 3, Cost., tuteli «la corrispondenza dei membri 
del Parlamento – ivi compresa quella elettronica – anche dopo la ricezione da parte del 
destinatario, almeno fino a quando, per il decorso del tempo, essa non abbia perso ogni 
carattere di attualità, in rapporto all’interesse alla sua riservatezza, trasformandosi in un 
mero documento “storico”». Nella circostanza non è neppure problematico stabilire – 
come potrebbe accadere in altre vicende – la persistente “attualità” della comunicazione, 
stante il breve lasso di tempo intercorso tra lo scambio dei messaggi incriminati e 
l’avvenuto sequestro, nonché in base al fatto che i primi erano stati acquisiti nel corso 
del mandato parlamentare dell’interessato, risultando ancora custoditi in dispositivi 
protetti da codici di accesso (lo stesso si riscontra anche nella fattispecie di cui alla già 
citata sent. n. 227/2023). Ciò vale però, afferma la Corte, «sino a prova contraria»: si 
lasciano dunque presagire occasioni in cui potrebbe essere necessario svolgere un ben 
più penetrante sindacato sul modo di esercizio del potere (e si ritorna, con ciò, ai temi 
proposti nella prima domanda di questo Forum).  
 
 
IV Domanda 

Le due vicende all’attenzione della Corte giustificano, per le diverse caratteristiche 
delle fattispecie concrete, una diversa soluzione in tema di intercettazioni 
occasionali? (Comunicato stampa del Caso Ferri 20/07/2023 – Comunicato stampa 
del Caso Renzi 27/07/2023). 
 
 
FRANCESCA BIONDI 
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Ci viene ora chiesto, in estrema sintesi, se il fatto che in un caso si trattasse di 
acquisire la trascrizione di “whatsapp e messaggi di posta elettronica” (caso Renzi) e 
nell’altro di “comunicazioni intercettate attraverso il trojan” (caso Ferri) giustifichi, nel 
primo, l’esclusione in radice, da parte della Corte, dell’applicazione dell’art. 6 della l. n. 
140/2003.  

La risposta è positiva. 
I “fatti” che hanno dato origine alle sentenze n. 157 del 2023 e n. 170 del 2023 

sono, infatti, assai diversi tra loro.  
Nel “caso Ferri”, quello deciso con la sentenza n. 157 del 2023, si discuteva di 

intercettazioni di comunicazioni, ancorché acquisite con il trojan, e il conflitto verteva 
sulla natura “occasionale” o “indiretta, ma mirata”, di esse: dunque, rispettivamente, 
sull’applicabilità dell’art. 6 o dell’art. 4 della l. n. 140 del 2003. L’oggetto del conflitto 
si inseriva, quindi, in quel filone della giurisprudenza costituzionale, ormai consolidato, 
che, sin dalla nota sentenza n. 390 del 2007, distingue tra intercettazioni indirette-
mirate, da una parte, e occasionali, dall’altra, al fine di individuare la fonte primaria 
applicabile. L’unica peculiarità del caso – non rilevante, però, sul piano processuale – 
risiedeva nel fatto che a sollevare il conflitto non era stata l’autorità giudiziaria che 
aveva disposto le intercettazioni, bensì un altro organo, la Sezione disciplinare, che 
intendeva fare uso di tali intercettazioni. 

Diversa la vicenda da cui è scaturita la sentenza n. 170 del 2023, in quanto 
oggetto di acquisizione da parte della Procura erano stati alcuni messaggi WhatsApp e 
di posta elettronica conservati sui telefoni cellulari dei dott. Ugo Manes e Marco Carrai 
e che questi avevano scambiato con il senatore Renzi. Non si rientrava, quindi, nel 
campo delle intercettazioni: al momento del compimento dell’atto di indagine non era, 
infatti, in corso di svolgimento alcuna intercettazione di comunicazione; l’autorità 
inquirente aveva, invece, proceduto al sequestro dei dispositivi mobili dei dott. Carrai e 
Manes, nei quali erano conservati alcuni messaggi scambiati con il senatore Renzi, che 
erano stati in questo modo acquisiti nel procedimento.  

La questione, per la Corte, era nuova. 
Essa, dopo aver affermato che i messaggi telematici conservati sul dispositivo del 

destinatario sono, a tutti gli effetti, “corrispondenza”, si è trovata obbligata sciogliere un 
ulteriore nodo, anch’esso mai affrontato prima, ossia chiarire quale modulo procedurale 
fosse applicabile, ai sensi della legge n. 140 del 2003, alle ipotesi di sequestro di 
corrispondenza, nel caso in cui questo “risulti casuale”. Com’è evidente, un conto è 
sequestrare la corrispondenza cartacea spedita da o indirizzata a un parlamentare, nel 
qual caso non vi è casualità per definizione; altro è trovarsi in mano un cellulare e 
scoprire “per caso” che ci sono messaggi indirizzati o inviati da o a un parlamentare. 

Nella legge n. 140 del 2003 il sequestro di corrispondenza è disciplinato solo 
all’art. 4 cit., poiché il legislatore, evidentemente riferendosi solo a mezzi tradizionali di 
corrispondenza, immaginava che il sequestro potesse essere sempre autorizzabile 
preventivamente. Non pensava che, sequestrando il telefono di X, si potesse giungere a 
sequestrare, casualmente, la corrispondenza di un parlamentare.  
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Nel colmare la lacuna normativa, la Corte ritiene che l’unico modulo procedurale 
applicabile alle ipotesi di sequestro di corrispondenza sia ancora ed esclusivamente 
quello dell’autorizzazione preventiva ex art. 4 della legge n. 140 del 2003. Osserva, 
quindi, il giudice costituzionale che gli inquirenti, se dopo aver sequestrato il 
dispositivo di X, riscontrino messaggi intercorsi tra quest’ultimo e un parlamentare, 
devono sospendere l’estrazione di tali messaggi dalla memoria del dispositivo e 
chiedere l’autorizzazione preventiva al loro utilizzo, ex art. 4 cit., alla Camera di 
appartenenza del parlamentare. 

Inoltre, ad avviso della Corte, «l’autorizzazione va chiesta, nei termini dianzi 
delineati, a prescindere da ogni valutazione circa la natura “mirata” o “occasionale” 
dell’acquisizione dei messaggi del parlamentare, operata tramite l’apprensione dei 
dispositivi appartenenti a terzi» (Considerato in diritto n. 5).   

Si tratta di un passo importante, in quanto la Corte certifica che la distinzione tra 
captazioni indirette-mirate, da una parte, e occasionali, dall’altra, elaborata con 
riferimento alle intercettazioni di comunicazione, non è applicabile anche al sequestro di 
corrispondenza, il quale, essendo “statico”, deve essere sempre previamente autorizzato.  

Infatti, diversamente dalle intercettazioni – le quali consistono in una attività 
prolungata nel tempo di captazione occulta di comunicazioni o conversazioni che 
debbono ancora svolgersi nel momento in cui l’atto investigativo è disposto – il 
sequestro di corrispondenza si risolve nell’acquisizione uno actu di messaggi 
comunicativi già avvenuti e conclusi: esso è, pertanto, incompatibile con un’attività 
investigativa “casuale”.  

Un simile modulo procedurale garantisce, nella prospettiva del giudice 
costituzionale, un punto di equilibrio tra gli interessi in gioco, permettendo agli organi 
inquirenti, che anche prevedessero di trovare nel dispositivo di un terzo messaggi di un 
parlamentare, di sequestrarlo, acquisire tutti i dati informatici ivi contenuti, col solo 
limite di richiedere l’autorizzazione preventiva al fine di estrapolare dal dispositivo i 
messaggi intercorsi con un membro del Parlamento.  

Peraltro, così decidendo, la Corte, ha anche evitato di “inventare” qualcosa che 
nella legge non c’era (una autorizzazione successiva al sequestro di corrispondenza), e 
ha preferito interpretare ciò che nella legge c’era. 

In definitiva, il diverso esito cui la Corte giunge nelle due sentenze dipende non 
da una diversa valutazione, in concreto, sulla natura mirata o casuale delle attività 
investigative disposte dagli inquirenti, ma piuttosto, in radice, dall’oggetto di tali attività 
(intercettazione in un caso, corrispondenza nell’altro), che si configurano come due 
fattispecie ontologicamente diverse tra loro e rispetto alle quali devono applicarsi 
moduli procedurali distinti. 
 
 
FEDERICO GIRELLI 

 
Le due decisioni solo all’apparenza possono essere considerate distoniche; 

un’impressione avvalorata più che altro dal diverso esito dei due conflitti, dall’idea, 
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indotta magari anche dagli organi di stampa, che nel primo caso la Corte costituzionale 
abbia voluto preferire le ragioni dell’autorità giudiziaria e nel secondo quelle del 
Parlamento, con decisioni divergenti sulla stessa materia. Le cose non stanno proprio 
così. Intanto entrambe le sentenze si inseriscono coerentemente nel solco della 
giurisprudenza costituzionale che ha interessato la tutela dello spazio comunicativo dei 
membri del Parlamento. Tale giurisprudenza si è contraddistinta per il ruolo di “arbitro” 
fra magistratura e potere politico assunto dalla Consulta dopo le pur esplicite statuizioni 
contenute nella sentenza n. 390/2007, che sembravano preludere ad una demolizione 
dell’intera disciplina sulle intercettazioni “occasionali”, poi mai intervenuta. La Corte 
ha semmai inteso procedere ad un suo “assestamento” con pronunce rese e in sede di 
giudizio di legittimità costituzionale e in sede di conflitto di attribuzione fra poteri, che 
nel tempo sono andate a comporre una giurisprudenza che si potrebbe definire “mista”, 
considerati i richiami reciproci fra le decisioni date in sedi diverse. Insomma, né (solo) 
come giudice di legittimità né (solo) come giudice del conflitto di attribuzione, ma 
quale mediatore dei conflitti sembra che la Corte abbia voluto governare lo scenario 
apertosi a seguito della sentenza n. 390/2007. Oltre agli indici di mediazione, ricordati 
nelle risposte precedenti, qui si può far riferimento, ad esempio, al fatto che nel conflitto 
deciso con la sentenza n. 157/2023 è stato ammesso l’intervento dell’incolpato on. Ferri, 
quando allo stesso deputato (giustamente) era stato negato di poter far valere le proprie 
ragioni tramite lo strumento del conflitto promosso individualmente (ord. n. 129/2020): 
insomma seppure lo si era “lasciato fuori dalla porta”, lo si è fatto poi “rientrare dalla 
finestra”. Non solo, si pensi alla tecnica decisoria che utilizza nel decisum di non 
spettanza alla Camera dei deputati la formula «nei sensi di cui in motivazione», tipica 
delle sentenze interpretative di rigetto rese nel giudizio sulla legittimità costituzionale 
delle leggi. Un modo, poi, per rivelare che non si tratta di una “sconfitta piena”, ma, in 
realtà, di una “cassazione con rinvio”. La Camera, infatti, dovrà nuovamente deliberare 
ma, questa volta, sul presupposto della natura occasionale delle intercettazioni 
(deliberazione, ancora di diniego all’utilizzo delle intercettazioni, adottata poi il 19 
dicembre 2023: Atti Camera, Assemblea, Resoconto stenografico, seduta del 19 
dicembre 2023, 100-115). Trattandosi, allora, di una “soccombenza” solo apparente, si 
indebolisce sensibilmente l’idea che con la sentenza n. 170/2023, di poco successiva, 
anzi pressoché coeva, la Corte abbia in qualche modo contraddetto se stessa tramite una 
decisione di segno diverso (che, come detto, ha assegnato sì la “vittoria” al Senato, ma 
non su ogni fronte). Nemmeno, certo, va trascurato il fatto che la prima sentenza 
concerne le intercettazioni di un membro del Parlamento, mentre la seconda il sequestro 
di corrispondenza, in riferimento al quale il problema dell’autorizzazione camerale 
preventiva (art. 4 della legge n. 140/2003) o successiva (art. 6 della legge n. 140/2003) 
non si pone, essendo in questo caso necessariamente preventiva tanto che l’art. 6 della 
legge n. 140/2003 non lo contempla. Ma il vero (l’unico) elemento che potrebbe esser 
considerato forse come rivelatore di un contrasto è il fatto che nella sentenza n. 
157/2023 il giudice relatore Franco Modugno è stato «sostituito per la redazione della 
decisione» dal giudice Stefano Petitti, mentre della sentenza n. 170/2023 il giudice 
relatore Franco Modugno è anche il redattore. L’ art. 20, comma 4, delle Norme 
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integrative per i giudizi davanti alla Corte costituzionale stabilisce che il giudice relatore 
può essere sostituito «per indisponibilità o per altro motivo»; in realtà le ragioni per cui 
viene affidata la redazione della sentenza ad un giudice diverso dal relatore sono 
imperscrutabili: si tratta di arcana imperii. Tale evenienza è di solito considerata indice 
di un qualche dissenso tra il giudice relatore ed il Collegio; anzi, per restare in tema, 
quando la Corte si è pronunciata sull’utilizzazione dei tabulati telefonici, la sostituzione 
del relatore è stata vista dalla dottrina come espressione di «una forma di dissenting 

opinion» [R. ROMBOLI, Nota a Corte cost. 188/2010, in Foro italiano, I, 2010, 2319]. 
Nel caso di specie, però, a questa circostanza, in ragione anche della prossimità 
cronologica delle due sentenze, andrebbe ricondotto un disallineamento tra le due, che 
onestamente l’analisi del loro contenuto non pare far emergere. Delle due sentenze è 
possibile, dunque, una lettura unitaria che disveli come solamente apparente una 
presunta contraddittorietà. La successiva sentenza n. 227/2023 si pone, direi, in linea di 
continuità con le sentenze n. 157/2023 e n. 170/2023, che peraltro richiama 
espressamente unitamente ad altri precedenti in materia. Circa la questione della 
sostituzione del giudice relatore, può solo registrarsi che il giudice relatore e redattore 
della sentenza n. 227/2023 è Stefano Petitti (che aveva sostituito Franco Modugno nella 
redazione della sentenza n. 157/2023) e che Franco Modugno non compare fra i giudici 
che hanno partecipato alla decisione. 

 
 

LUCA IMARISIO 
 

Per quanto riguarda la valutazione del grado di coerenza della sequenza di 
decisioni in esame, occorre in primo luogo rilevare come si percepisca indubbiamente la 
natura “faticosa” della ricerca, da parte della giurisprudenza costituzionale, della 
costruzione di un quadro, se non di regole, per lo meno di regolarità in ordine 
all’estensione e all’applicazione delle prerogative dei parlamentari relative alla 
riservatezza delle proprie comunicazioni. La natura “faticosa” di tale ricerca deriva del 
resto da una molteplicità di fattori. In primo luogo dalla persistente prassi, da parte delle 
giunte parlamentari, di riconoscere la prerogativa dell’inviolabilità, negando 
l’autorizzazione “ad acta”, prescindendo da una valutazione in concreto della 
sussistenza di un fumus nell’azione della magistratura (ancora nella sentenza 170 la 
Corte individua invece, alla base delle prerogative parlamentari poste dall’Art. 68, non 
configurabili quali privilegi personali, l’esigenza di evitare più specificamente 
“condizionamenti e pressioni sulla libera esplicazione del mandato parlamentare”): 
fumus che pare spesso essere invece largamente presupposto nella stessa azione penale 
nei confronti del parlamentare di volta in volta coinvolto nelle indagini. Tale radicata 
prassi, oltre a scaricare sulla giurisprudenza della Corte Costituzionale l’onere della 
ricerca di adeguate distinzioni e differenziazioni tra le differenti situazioni che possono 
venire in rilievo (onere che, invece, più opportunamente e fisiologicamente dovrebbe 
essere assunto dalle giunte parlamentari), concorre ad alimentare una perdurante 
situazione di tensione tra la magistratura inquirente e gli organi parlamentari. E in tale 
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situazione di tensione si inseriscono (dato parimenti negativo per la fisiologia del 
sistema) quelle che possono essere lette come “forzature” da parte della magistratura, 
legate al tentativo di aggirare impropriamente l’autorizzazione preventiva ad acta 
qualificando come casuali (con le conseguenze procedurali del caso) intercettazioni 
aventi natura, invece, meramente indiretta, quasi a precostituire un fatto (processuale) 
compiuto. Atteggiamento peraltro controproducente, in quanto proprio nel tentativo di 
eludere le garanzie procedurali previste a tutela del libero esercizio del mandato 
parlamentare potrebbe cogliersi il presupposto per argomentare un fumus nell’azione 
degli organi giudiziari. Il richiamo a questa complessità di fattori di contesto non vuole 
certamente suggerire una equivalenza e simmetria di “responsabilità” tra organi 
parlamentari e giurisdizionali nel determinare le criticità e i conflitti poi (faticosamente) 
risolti dalla Consulta, ma richiamare all’opportunità di leggere quelle che per taluni 
versi potrebbero apparire come soluzioni non del tutto coerenti adottate dalla Corte 
costituzionale, come il portato di un sovraccarico di sollecitazioni e perduranti tensioni 
che difficilmente potrebbero essere risolte con una nettezza manichea. Diversamente si 
pretenderebbe troppo non tanto dalla giurisprudenza della Consulta, quanto dallo stesso 
strumento del conflitto di attribuzioni, il quale, al di là della soluzione del caso concreto, 
può dare indicazioni sul futuro esercizio delle attribuzioni controverse che 
esplicheranno i propri effetti anche e soprattutto sulla base di una reciproca successiva 
assunzione di responsabilità da parte dei soggetti costituzionali coinvolti. 

Responsabilità nel riconoscere che le prerogative parlamentari in questione, 
fondamentale presidio della libertà politica delle istituzioni parlamentari, per non essere 
(e per non apparire, anche nei confronti dell’opinione pubblica, attore non obliterabile in 
un ordinamento democratico) privilegi personali oggetto di un’applicazione corporativa, 
richiedono la capacità di distinguere e di differenziare, caso per caso; richiedono 
l’argomentazione puntuale e circostanziata della sussistenza di “condizionamenti e 
pressioni sulla libera esplicazione del mandato parlamentare”; l’abbandono di pregiudizi 
e presunzioni; la rinuncia a insidiose scorciatoie e forzature procedurali; l’attitudine a 
ricercare una composizione ragionevole di una pluralità di valori in potenziale conflitto; 
la consapevolezza della relatività e della inevitabile complessità delle soluzioni. E 
richiedono tali attitudini in tutti i diversi soggetti coinvolti.  
 
 
SAULLE PANIZZA 
 

Non mi pare, in vero, che le due vicende conducano, per le diverse caratteristiche 
delle fattispecie concrete, a una diversa soluzione in tema di intercettazioni occasionali. 

Nella sent. n. 157/2023 la Corte perviene alla conclusione che gli elementi addotti 
dalla Camera dei deputati e dall’interveniente non sono idonei a dimostrare 
univocamente che i singoli atti e la complessiva attività di indagine svolta nel 
procedimento penale riguardante altri fossero indirizzati ad acquisire al perimetro 
probatorio anche i contenuti ricavabili dalle captazioni che hanno coinvolto il 
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parlamentare: elemento, quest’ultimo, che solo avrebbe consentito in maniera univoca 
di qualificare come “indirette”, anziché “occasionali” le captazioni in parola. 

Nella sent. n. 170/2023 i messaggi di posta elettronica e WhatsApp sono fatti 
rientrare nel concetto di corrispondenza e il problema ulteriore che la Corte affronta è 
quello di stabilire se mantengano la natura di corrispondenza anche quando già ricevuti 
e letti dal destinatario, ma conservati nella memoria dei dispositivi elettronici del 
destinatario stesso o del mittente. Al riguardo la sentenza si fa carico di un surplus 
motivazionale (punto 5.1), in considerazione del diverso dato letterale degli artt. 4 e 6 
della legge n. 140/2003, il primo riferito anche ai sequestri di corrispondenza, a 
differenza del secondo (conversazioni o comunicazioni intercettate o tabulati acquisiti). 

Onde fornire una sorta di guida all’autorità giudiziaria, la Corte ha cura di 
precisare che «in una simile evenienza, gli organi inquirenti debbono ritenersi abilitati a 
disporre – in confronto al terzo non parlamentare – il sequestro del “contenitore” (nella 
specie, del dispositivo di telefonia mobile). Nel momento, però, in cui riscontrano la 
presenza in esso di messaggi intercorsi con un parlamentare, debbono sospendere 
l’estrazione di tali messaggi dalla memoria del dispositivo (o dalla relativa copia) e 
chiedere l’autorizzazione della Camera di appartenenza del parlamentare, a norma 
dell’art. 4, l. n. 140/2003, al fine di poterli coinvolgere nel sequestro». 

Per questa ipotesi, la Corte ritiene che l’autorizzazione vada chiesta a prescindere 
da ogni valutazione circa la natura “mirata” o “occasionale” dell’acquisizione dei 
messaggi del parlamentare, poiché tale distinzione non pare applicabile nella specie. 
Diversamente che nel caso delle intercettazioni – le quali consistono in una attività 
prolungata nel tempo di captazione occulta di comunicazioni o conversazioni che 
debbono ancora svolgersi nel momento in cui l’atto investigativo è disposto – qui si 
discute dell’acquisizione uno actu di messaggi comunicativi già avvenuti. Una volta 
riscontrato che si tratta di messaggi di un parlamentare, o a lui diretti, diviene, quindi, in 
ogni caso operante la garanzia di cui all’art. 68, comma 3, Cost. 

Più che una differente soluzione sul tema delle intercettazioni occasionali, 
l’ipotesi del sequestro del “contenitore” dei messaggi di posta elettronica e WhatsApp 
induce, dunque, la Corte a indicare una diversa procedura che l’autorità inquirente è 
chiamata a seguire. 

Se è così, non saprei dire quanto rilevi andare alla ricerca di elementi nei 
comunicati stampa o di spunti a partire dalla diversa sensibilità dei redattori (come pure 
si è tentato di fare in alcuni commenti in dottrina). E’ pur vero che la sent. n. 157/2023 è 
una di quelle che presenta la sostituzione del redattore (Petitti al posto di Modugno, 
mentre Modugno è relatore e redattore della sent. n. 170/2023). Ma l’analisi dei casi di 
dissociazione tra relatore e redattore ha messo in rilievo, non da ora (si veda ad es., sul 
tema, il Forum dedicato all’introduzione dell’opinione dissenziente nel giudizio di 
costituzionalità ospitato su questa Rivista, 1, 2021), che il tema delle immunità 
parlamentari è tradizionalmente uno tra quelli “divisivi” per il collegio. Proprio in un 
conflitto tra poteri avente ad oggetto la questione delle immunità parlamentari venne 
esplicitata, per la prima volta, come si ricorderà, l’esistenza di una dissociazione tra 
giudice relatore e giudice redattore (sent. n. 116/2003: per una ricostruzione della 
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problematica, v. E. MALFATTI, S. PANIZZA, R. ROMBOLI, Giustizia costituzionale, 
settima ed., Giappichelli, Torino, 2021, 83). 

Immunità parlamentari, in particolare, che in questa fase storica stanno 
nuovamente impegnando non poco la giurisprudenza costituzionale, chiamata ad 
affinare le proprie posizioni in relazione ai vari aspetti che le compongono. Ne sono 
testimonianza, dopo quelle in commento, altre due pronunce molto recenti. La sent. n. 
218/2023 (c.d. caso Giovanardi), che ha visto la Corte (red. Navarretta) impegnata a 
definire la nozione di opinione ai sensi dell’art. 68, comma 1, Cost. e soprattutto, per 
quanto qui rileva, la sent. n. 227/2023 (c.d. caso Esposito), red. Petitti. 

In quest’ultima, tra l’altro, si ribadisce che a restare escluse dalla necessità 
del placet preventivo della Camera di appartenenza del parlamentare (art. 4 legge n. 
140/2003), e a ricadere quindi nell’ambito di applicazione del successivo art. 6, sono le 
intercettazioni “occasionali”, per le quali l’impossibilità di munirsi dell’autorizzazione 
preventiva discende dall’assenza di preordinazione all’obiettivo di accedere alle 
comunicazioni del parlamentare e, di conseguenza, dal carattere fortuito dell’ingresso 
dei materiali captati nel recinto dell’attività d’indagine (richiamandosi espressamente, 
da ultimo, nel punto 7, proprio la sent. n. 157/2023). Mentre proprio alla sent. n. 
170/2023 si richiama la stessa sent. n. 227/2023, per ben tre volte (punto 8.5), per 
supportare uno dei dispositivi di non spettanza alle autorità giudiziarie del potere di 
acquisire e utilizzare quali elementi di prova i messaggi WhatsApp scambiati tra il 
parlamentare e altri, prelevati tramite copia forense dei dati contenuti nello smartphone 
in uso a quest’ultimo. 

Entrambe le sentenze qui in commento (sia la n. 157 sia la n. 170) sono dunque 
citate e valorizzate nell’attribuzione di senso ai percorsi maturati sul punto nella 
giurisprudenza costituzionale più recente. Elemento che non sembra andare nella 
direzione di una divaricazione degli esiti raggiunti nelle due circostanze. 

E’ vero che, recentemente, alcune dichiarazioni rese da un ex giudice della Corte 
(Zanon) in occasione della presentazione di un volume (a Milano, nel dicembre scorso), 
relativamente alla sent. n. 157/2023, hanno ingenerato ricostruzioni di pressioni sulla 
Corte. Ma questa è prontamente intervenuta con un comunicato stampa (del 19 
dicembre 2023) dai toni piuttosto duri. Dopo aver rammentato che, «nell’interpretazione 
e nell’applicazione ai casi concreti delle norme costituzionali, è fisiologico che vi 
possano essere diversità di opinioni tra i singoli giudici, come accade del resto in ogni 
organo giurisdizionale collegiale» e che «in queste situazioni, la decisione non può che 
essere adottata a maggioranza, e vincola l’intera Corte, compresi i giudici dissenzienti», 
il comunicato precisa che «corrisponde, inoltre, alla prassi costante della Corte, 
conformemente alla disciplina processuale (art. 20 delle “Norme integrative”), che il 
giudice originariamente designato quale relatore possa chiedere di essere esonerato dalla 
redazione della motivazione, e che il presidente designi in tal caso un diverso giudice 
redattore». Per poi chiudere con una secca precisazione: «Quanto all’affermazione 
secondo cui la Corte avrebbe deciso il caso “esattamente in senso contrario” rispetto a 
quanto deliberato con la sent. n. 170 del 2023, relativa al cosiddetto caso Renzi, va 
evidenziata la netta differenza tra le due questioni: la sent. n. 157 riguardava i limiti 
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della garanzia costituzionale dei parlamentari rispetto alle intercettazioni; la sentenza n. 
170 concerneva, invece, il sequestro di corrispondenza scritta (via whatsapp e e-mail) 
con un parlamentare». 
 
 
PAOLO VERONESI 
 

La soluzione accolta nella sent. n. 170/2023 prescinde dalla necessità di decidere 
sul carattere “occasionale” o meno delle comunicazioni intercettate (come affermato 
anche nel comunicato dell’Ufficio stampa della Corte costituzionale 27 luglio 2023), 
concentrandosi, invece, sulla natura da riconoscere alla messaggistica conservata nei 
dispositivi elettronici (e stabilendo, altresì, la particolare natura degli estratti conto 
bancari). Nella vicenda non si erano infatti intercettate comunicazioni occasionali del 
parlamentare – per le quali, afferma la Corte, occorre che le comunicazioni siano in 
corso al momento di una captazione occulta – mentre entravano in gioco atti 
investigativi consistenti in un sequestro palese di corrispondenza (sub specie di 
messaggi inviati mediante WhatsApp e posta elettronica, conservati su un dispositivo 
fisico e contraddistinti da segretezza e riservatezza, al pari delle tradizionali lettere o di 
biglietti chiusi). Occorreva dunque un’autorizzazione preventiva all’utilizzo da parte 
della Camera d’appartenenza (ex art. 68, comma 3, Cost. e art. 4, legge 140/2003). 
Qualificare l’“occasionalità” di autentiche intercettazioni telefoniche (e differenziare 
acquisizioni di tale natura da quelle “dirette” o indirette”) era di certo indispensabile per 
dare risposta al conflitto di cui alla sent. n. 157/2023 (e anche, in parte qua, al 
contenzioso di cui alla sent. n. 227/2023), ma non già al caso sotteso alla sent. n. 
170/2023 (riguardante la ben diversa ipotesi di un sequestro di corrispondenza: 
similmente a quanto emerge anche dalla seconda parte della già citata sent. n. 
227/2023). Ragione per cui sono proprio le specifiche caratteristiche delle due 
fattispecie – anche alla luce delle novità tecnologiche che hanno aggiornato il concetto 
di corrispondenza – a suggerire gli approdi e i particolari itinera logici seguiti dalla 
Corte per risolvere i diversi contenziosi appena evocati. 
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