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LE DECISIONI DEL GIUDICE COSTITUZIONALE E I LORO EFFETTI

MARILISA D’ AMICO*

SOMMARIO: 1. Una Corte manipolatrice del contenuto e del tempo della decisione e il suo
rapporto con il legislatore. — 2. La Corte fa “da sola”: ’approdo giurisprudenziale alle rime
“adeguate”. — 3. Un tentativo di dialogo con il legislatore: riflessioni sulla tecnica della c.d.
doppia pronuncia. — 4. La manipolazione degli effetti temporali ¢ i recenti tentativi da parte
del Giudice costituzionale. 5. Considerazioni conclusive.

1. Una Corte manipolatrice del contenuto e del tempo della decisione e il suo
rapporto con il legislatore

Alla fine degli anni Sessanta, vi fu una discussione molto accesa negli Stati Uniti
su alcune decisioni della famosa “Corte di Warren!, come noto una Corte progressista e
attivista, che incise moltissimo su tanti aspetti delle garanzie e dei diritti. Fra di essi, in
particolare, quella Corte Suprema si occupd molto del processo penale e delle sue
garanzie, con decisioni che modificarono profondamente il sistema. Modificando
direttamente alcuni ambiti del processo penale, la Corte suprema, pero, facendo leva
sull’efficacia “erga omnes”, dovuta al vincolo delle sue pronunce rispetto ai giudici
inferiori, decise di rinunciare alla naturale retroattivita delle proprie decisioni,
introducendo alcune clausole che di fatto limitavano gli effetti solo per il futuro?.

* Professoressa Ordinaria di Diritto costituzionale e pubblico, Universita degli Studi di Milano.

! Si ricorda che la Presidenza Warren fu molto lunga e coincise una fase di grande attivismo della Corte
Statunitense. Si v. A. COX, The Warren Court, Constitutional Decisions as an Instrument of Reform,
Cambridge, Mass, 1968, 3, 234 e ss.

Si v. anche J. GREENBAUM (a cura di), Giustizia costituzionale e diritti dell 'uomo negli Stati Uniti. 1
giudici Warren e Burger, Milano, 1992.

2 Come segnalato da Kay, il law-making power delle Corti ha imposto un cambio di segno, in quanto
«the retroactivity of rules arising from adjudication is as worrisome as that associated with legislationy.
Cfr. S. KAY, Retroactivity and Prospectivity of Judgments in American Law, in “The American Journal of
Comparative Law”, vol. LXII, Oxford, 2014, 38. Sulle ragioni che possono porsi alla base delle
prospectivity decisions, cfr. Jeter v. Hewitt, 63 U.S. (22 How.) 352, 364 (1859): «/T]he maintenance of
public order, the repose of society, and the quiet of families, require that what has been definitely determined
by competent tribunals shall be accepted as irrefragable legal truth. So deeply is this principle implanted
in [our] jurisprudence, that commentators upon it have said, that res judicata renders white that which is
black, and straight that which is crooked».
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Proprio quelle decisioni furono oggetto di forti critiche, non tanto per il loro
contenuto che rafforzava moltissimo la posizione dell’imputato e il diritto di difesa,
quanto piuttosto per la tecnica “prospettica” delle pronunce.

I1 fulcro della riflessione ¢ stato il seguente: affidare a un giudice la possibilita di
incidere sulla sostanza e sul tempo delle norme significava trasformarlo in un organo dai
poteri simili, se non identici, a quelli del legislatore. Un risultato inammissibile in un
sistema di checks and balances come ¢ quello statunitense.

La nostra Corte, a differenza di quella statunitense, ha fin dalle sue origini operato
con decisioni manipolative, rinunciando al modello kelseniano di un “legislatore
negativo”, e quindi non si ¢ sottratta a operare sul contenuto e sul piano della descrizione
normativa: anzi, nel corso degli anni, ci si ¢ assuefatti a questo modo di procedere, per
cui sono gli stessi giudici, da tanto tempo, a sollevare questioni di costituzionalita su
disposizioni “nella parte in cui...”.

Ma tutte le volte in cui la Corte ha unito al piano del contenuto anche quello
temporale, tutte le volte in cui, in parole piu semplici, si ¢ inteso manipolare il “tempo”,
in particolare adottando decisioni “solo per il futuro”, ecco che ci sono state vigorose
reazioni non solo da parte della dottrina, ma anche da parte degli altri giudici, a partire
dai tentativi degli anni Ottanta, per arrivare alla decisione n. 10 del 2015 e ad altre che si
sono succedute.

L’argomentazione piu valida, da un punto di vista di sistema, ¢ la seguente: una
pronuncia solo pro-futuro, che non salvasse la retroattivita almeno nel giudizio a quo,
come ¢ stato per la pronuncia n. 10 del 20157, scardinerebbe la logica del nostro sistema
incidentale, determinando I’inutilita a priori di una decisione di incostituzionalita della
Corte e quindi la stessa rilevanza della questione nel giudizio. In parole piu semplici,
sarebbe inutile sollevare la questione e sospendere quel giudizio, se non ci fosse alcun
effetto di una pronuncia di incostituzionalita, neppure sulla motivazione della decisione
del giudice, come avviene nel caso di questioni sulle norme penali di favore, soltanto dal
1983 ritenute ammissibili®.

Ma la ragione di fondo, ordinamentale, ¢ quella che si sviluppo negli anni Sessanta
negli Stati Uniti: un Giudice costituzionale che manipolasse sia contenuto che tempo delle
proprie pronunce si avvicinerebbe troppo e sconfinerebbe di certo nello spazio di
discrezionalita riservato al legislatore.

3 Afferma la Corte, al cons. in dir. p.to 7, che «[n]é si pud dimenticare che, in virtu della declaratoria di
illegittimita costituzionale, gli interessi della parte ricorrente trovano comunque una parziale soddisfazione
nella rimozione, sia pure solo pro futuro, della disposizione costituzionalmente illegittima». Similmente,
anche nella sent. n. 152 del 2020, la Corte ha affermato, al cons. in dir. p.to 8, in materia pensionistica, che
«I’estensione pro futuro del cosiddetto ‘incremento al milione’ agli invalidi civili totali ¢ coerente anche
con la logica del giudizio incidentale poiché 1’accoglimento ex nunc risponde comunque all’interesse della
parte che ha attivato il processo principale ed ¢ dunque rilevante al fine della decisione che dovra adottare
il giudice rimettente».

* In occasione della sent. n. 148 del 1983, la Corte ha superato la menzionata chiusura, risolvendo in
senso positivo il dubbio circa I’ammissibilita delle questioni aventi ad oggetto norme penali di favore; la
Corte, alla luce di una riflessione sul nesso di incidentalita, ha elaborato una costruzione dogmatica al fine
di evitare il crearsi di vere e proprie zone franche dal controllo di legittimita costituzionale. Su questi profili,
v. V. ONIDA, Note su un dibattito in tema di «rilevanzay delle questioni di costituzionalita delle leggi, in
Giur. cost., 1978, 996 ss.
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Come ebbi modo di affermare in un lavoro di tanti anni fa’, critico nei confronti
delle decisioni pro-futuro e di limitazione della retroattivita, almeno se intese come
assunzione di nuovi poteri ex se da parte del Giudice costituzionale e non di applicazione
di principi generali per contenere gli effetti retroattivi, come quello del tempus regit actum
in ambito processuale, il “tempo” della Corte non pud coincidere con il “tempo” del
legislatore.

Come ¢ noto, fin dalle origini e dal modello kelseniano, il rapporto e il raccordo fra
Corte e legislatore caratterizza il nostro sistema di giustizia costituzionale e in generale i
sistemi accentrati europei®; e come & noto la separazione fra i due ambiti di operativita fra
Corte e legislatore sembrerebbe definita dall’art. 28 della legge n. 87 del 1983, il quale
sancisce che «[i]l controllo di legittimita 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»’.

I1 dialogo con il legislatore si struttura proprio attraverso I’art. 28 della legge n. 87
del 1953, il quale esprime forti esigenze di carattere costituzionale: il controllo della Corte
su una legge o su un atto avente forza di legge deve escludere ogni valutazione di natura
politica®.

Tale linea di demarcazione ¢ stata perd interpretata diversamente dalla Corte
costituzionale, in relazione anche alle diverse fasi della sua storia, e certamente 1 diversi
ambiti di operativita si sono ampiamente modificati rispetto a quello che immaginavano
1 nostri Costituenti e le nostre Costituenti.

Ricordiamo Calamandrei che, nel progetto presentato in seconda
sottocommissione, prevedeva, anche in seno ad un giudizio di tipo incidentale, che la
Corte costituzionale, una volta annullata la legge, la dovesse rinviare al legislatore, al

> M. D’ AMICO, Giudizio sulle leggi ed efficacia temporale delle decisioni di incostituzionalita, Giuffré,
Milano, 1993. In tema si veda in particolare R. PINARDI, La Corte, i giudici, il legislatore. Il problema degli
effetti temporali delle sentenze d'incostituzionalita, Milano, 1993, e, anche con riferimento all’esperienza
tedesca, cfr. N. FIANO, /I fattore “tempo” nella giustizia costituzionale, Milano, 2023.

6 Si v., nello specifico, H. KELSEN, La garanzia giurisdizionale della costituzione, in La giustizia
costituzionale, Milano, 1981, 198. Il rapporto fra 1’attivita del Giudice costituzionale e I’intervento del
legislatore ¢ scolpito nelle parole di Hans Kelsen, nel saggio su “La garanzia giurisdizionale”, nel quale ¢
ben evidenziata la necessita che la decisione del Tribunale costituzionale “abbia effetto solo dopo lo spirare
di un certo termine decorrente dalla sua pubblicazione, non fosse altro che per dare al Parlamento la
possibilita di sostituire la legge incostituzionale con un’altra conforme alla Costituzione, in modo che la
materia regolata dalla legge annullata non resti priva di una disciplina per un tempo relativamente lungo”.

7 Sulla formulazione infelice di tale disposizione si veda, fra tutti € di recente, F. VIGANO, Rimedi e
discrezionalita del legislatore. Qualche riflessione “dall’interno” della Corte, in Corte e legislatore: tra
moniti, rinvii e collaborazione. Atti del seminario svoltosi in Roma Palazzo della Consulta, 13 gennaio
2023, 154.

8 Come affermato da Luciani, emblematica, in questo senso, ¢ la sent. n. 232 del 1984, in tema di
concessione e competenza dei procedimenti relativi a magistrati. Si v. M. LUCIANI, La Corte e il legislatore:
“crisi” delle rime obbligate e doppia pronuncia, in Corte e legislatore: tra moniti, rinvii e collaborazione.
Atti del seminario svoltosi in Roma Palazzo della Consulta, cit., 82, che riporta il significativo passaggio
in cui la Corte afferma che «[e]d allora ¢ evidente che le ordinanze di rimessione, necessariamente ancorate
al requisito della rilevanza nei giudizi a quibus delle norme denunciate e degli effetti delle decisioni di
questa Corte, hanno formalmente sottoposto al suo esame soltanto una delle norme del c.p.p., ma nella
realta pongono in discussione il delicato problema predetto nella sua globalita.

In tal modo il problema, ovviamente, si sposta nella competenza del potere legislativo, al quale soltanto
spetta di procedere alle valutazioni del caso ed alla scelta delle soluzioni piu idonee, che possono essere
diverse, come del resto ¢ dimostrato anche dalla varieta delle soluzioni che fino ad ora sono state adottate
attraverso il tempo o che sono state prospettate nella predisposizione di nuove norme».
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quale spettava — in ogni caso — l’ultima parola: modificare la legge o modificare la
Costituzione’.

Nella sua lunga storia la nostra Corte costituzionale ha dovuto inutilmente aspettare
riforme (in ritardo o mai arrivate) e risposte a richiami al legislatore (inesistenti). Quindi,
fin dal primo decennio, stimolata da una forte alleanza con una parte della magistratura
(definita da Valerio Onida “innovatrice”'?), la Corte ha rotto il confine dell’art. 28 della
legge n. 87 del 1983, introducendo nuove norme ¢ modificando positivamente il diritto,
ponendosi insomma a fianco del legislatore nella produzione normativa. Tanto che ora
pezzi importanti della storia dei nostri diritti fondamentali vengono scritti dalla Corte e
ad essa ci si rivolge prima ancora di chiedere alla politica (cfr. ultimo par).

La caratteristica degli ultimi dieci anni sta in una singolare congiunzione, che ci
spinge ad analizzare alcune pronunce in modo unitario e non per specifici problemi, fra
tentativi di manipolare il tempo, con sentenze solo per il futuro o di limitazione nel
passato, adozione di tecniche di manipolazione piu spinte, con il passaggio del contenuto
delle decisioni manipolative dalle “rime obbligate” alle rime adeguate o possibili e, infine,
con D’esperienza di una singolare tecnica di rinvio endoprocessuale della pronuncia
definitiva, preceduta da una ordinanza nella quale si accerta I’incostituzionalita, ma non
la si dichiara, chiedendo al legislatore di intervenire entro un termine dato. Quest’ultima,
nei casi che si sono verificati, ha prodotto un esito paradossale, sicuramente non voluto
dalla Corte: la richiesta al legislatore, rispettosa del suo spazio autonomo di
discrezionalita e di intervento, di fronte alla sua mancata risposta, si risolve in pronunce
che spingono molto avanti il confine della discrezionalita della Corte, in una materia,
quella penale, tradizionalmente ad esso piu riservata di altre e dove la Corte, almeno fino
a tempi piu recenti, aveva adottato un criterio di self-restraint.

Riflettere quindi sulla giurisprudenza piu recente, sia sul piano delle tecniche
decisorie tradizionali, le decisioni manipolative, che su quello della nuova tecnica del
“rinvio” endoprocessuale al legislatore, e, infine, sulle pronunce che intendono contenere
gli effetti temporali, consente di apprezzare una caratteristica del nostro sistema di
giustizia costituzionale oggi.

Un sistema nel quale, progressivamente, le due sfere di operativita e 1’iniziale
distanza fra Corte e legislatore, nel profondo rispetto di ruolo molto diversi, si sono
progressivamente avvicinate, fino quasi a confondersi, formando una “via giudiziaria”
forte e spesso esclusiva per la tutela e la creazione di diritti “nuovi”.

Tale nuova direzione, ovviamente, ripropone problemi vecchi, che possiamo
riassumere cosi: fino a che punto la legittimazione ‘““costituzionale” e non politica della
nostra Corte costituzionale puo rendere labili 1 saldi confini e le regole del nostro sistema
incidentale, fino a che punto il diritto processuale costituzionale puo piegarsi ad esigenze
di tutela e a richieste di trasformazioni profonde del nostro ordinamento, che
richiederebbero I’impiego di scelte di valore, alla luce di un necessario confronto politico?

Di seguito faro qualche riflessione su qualche specifico aspetto rispetto ai tre filoni
che ho appena descritto e al loro intreccio.

9 Sia consentito il rinvio alle pit ampie considerazioni svolte su tali profili in M. D’AMICO, Parti e
processo nella giustizia costituzionale, Torino, 1991.
10 Cft. V. ONIDA, L attuazione della Costituzione fra Magistratura e Corte costituzionale, Milano, 1977.
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2. La Corte fa “da sola”: ’approdo giurisprudenziale alle rime “adeguate”

Un profilo di significativo avvicinamento tra la Corte e 1’organo titolare del potere
legislativo ¢ rappresentato dall’introduzione, in via pretoria, delle decisioni a rime
adeguate, dove il Giudice delle leggi, agganciandosi a ‘“grandezze gia esistenti
nell’ordinamento”, si allontana dalla teoria delle rime “obbligate” di memoria
crisafulliana per modificare la norma penale nella cornice edittale!’.

Tale nuovo orizzonte giurisprudenziale, inaugurato secondo alcuni dalla sent. n. 236
del 2016, secondo altri dalla sent. n. 222 del 2018, per altri ancora invero gia ricavabile
dalla teoria delle rime obbligate, amplia i poteri decisionali della Corte per risanare i
vulnera legati agli equilibri costituzionali e alla protezione dei diritti fondamentali: la
ratio ¢ quella di evitare che si creino vuoti di tutela derivanti dall’adozione di una sentenza
di incostituzionalita.

Questo approdo, pur cauto alla luce dell’indicazione, in fase manipolatoria, delle
“grandezze gia esistenti nell’ordinamento”, rappresenta un chiaro sconfinamento del
giudizio della Corte nella materia penale, pur mantenendosi ferma, naturalmente, la
possibilita per il legislatore di intervenire sulla disciplina su cui ¢ intervenuta la Corte.

In ogni caso, il filone in discorso ¢ stato poi confermato da una serie di pronunce
sempre in materia penale (ex multis, sentt. n. 222 del 2018, sul trattamento sanzionatorio
nella legge fallimentare, n. 40 del 2019, sul trattamento sanzionatorio nel t.u. stupefacenti
e n. 40 del 2023, in tema di sanzioni per violazioni del regolamento europeo a tutela di
IGP e DOC), raggiungendo un certo grado di stabilita!?.

Questo nuovo filone giurisprudenziale sembra fare parte delle alternative tecniche
a disposizione della Corte e pare che esso possa raggiungere quindi un certo livello di
stabilita. Emblematica, a mio avviso, risulta la pronuncia n. 185 del 2021, nella quale la
Corte si sente in dovere di giustificare la mancata adozione di una pronuncia a rime
adeguate, dichiarando che «non si rinvengono soluzioni sanzionatorie che possano essere
sostituite, ad opera di questa Corte, a quella dichiarata costituzionalmente illegittima, in
ragione dell’assimilabilita delle condotte sanzionate» e che, tuttavia, «cid non rappresenta

' Per un contributo su tale “nuovo” orizzonte della giurisprudenza costituzionale, cfr. N. ZANON,
Intorno a due tecniche decisorie controverse: le sentenze di accoglimento “a rime adeguate” e le decisioni
di rinvio dell 'udienza a data fissa con incostituzionalita prospettata, in E. MALFATTI — V. MASSERINI — R.
RoOMBOLI — E. ROSSI — A. SPERTI (a cura di), Ricordando Alessandro Pizzorusso. Verso una nuova
“stagione” nei rapporti tra Corte costituzionale e legislatore? Pisa, 15 dicembre 2022, Pisa, 2023, 80-91.
Per una recente e attenta disamina sul rapporto tra Corte costituzionale e Parlamento, cfr. P. CARNEVALE,
Del rapporto fra Corte e legislatore alla luce dei nuovi indirizzi giurisprudenziali in tema di discrezionalita
legislativa e “rime obbligate”, cit., 43-72.

12 Si segnalano, sempre nella materia penale, anche la sent. n. 99 del 2019, sulla applicazione della
detenzione domiciliare nei casi di grave infermita psichica sopravvenuta durante 1’esecuzione della pena,
la sent. n. 112 del 2019, relativa alla sanzione per non tempestivo ottemperamento a richieste della Consob,
la sent. n. 113 del 2020 relativa al termine per proporre reclamo al magistrato di sorveglianza, la sent. n.
156 del 2020, in tema di estensione dell’applicabilita della non punibilita per particolare tenuita del fatto,
la sent. n. 252 del 2020 in tema di estensione dell’obbligo di convalida alle perquisizioni personali o
domiciliari autorizzate telefonicamente e la sent. n. 28 del 2022 in tema di pena pecuniaria sostitutiva di
pene detentivi brevi.
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tuttavia ostacolo alla declaratoria di illegittimita costituzionale, la quale dovra assumere
un contenuto meramente ablativo»'3.

La tecnica di cui stiamo discutendo comincia ad estendersi anche ad altri ambiti,
come dimostra una pronuncia in tema di accesso alle cariche elettive di piccoli comuni,
la sent. n. 62 del 2022, ove la Corte dichiara I’illegittimita costituzionale del combinato
disposto degli artt. 71, comma 3-bis, t.u. enti locali e 30, primo comma, lettere d-bis) ed
e), del d.P.R. n. 570 del 1960, Testo unico delle leggi per la composizione ¢ la elezione
degli organi delle Amministrazioni comunali, nella parte in cui non prevede I’esclusione
delle liste che non assicurano la rappresentanza di entrambi i sessi nei comuni con
popolazione inferiore a 5.000 abitanti.

I Giudice delle leggi, nell’aderire alla soluzione indicata dal rimettente e
richiamando le pronunce nn. 63 del 2021, in tema di assicurazioni, e 28 del 2022 in tema
di trattamento sanzionatorio, si riallaccia a «precisi punti di riferimento e soluzioni gia
esistenti» per dichiarare che «[...] da un punto di vista piu generale, la soluzione
prospettata si inserisce nel tessuto normativo coerentemente con la logica perseguita dal
legislatore: essa non altera il complessivo sistema delle misure di promozione delineato
dalla legge n. 215 del 2012, che conserva comunque il carattere di gradualitd in ragione
della dimensione dei comuni, e conserva per quelli piccoli il solo obbligo della
rappresentanza di entrambi i sessi nelle liste, limitandosi a garantirne 1’effettivita con
I’introduzione di una sanzione per il caso di sua violazione».

Come nel caso dell’intervento manipolativo della Corte nell’ambito della cornice
edittale delle sanzioni, vi ¢ un riferimento alla possibilita, per il legislatore, di individuare,
nel novero del proprio spazio discrezionale, «altra — e in ipotesi piu congrua — soluzione,
purché rispettosa dei principi costituzionali (ex plurimis, sentenza n. 222 del 2018),
nonché 1’armonizzazione del sistema, anche considerando il caso dei comuni con
popolazione da 5.000 a 15.000 abitanti, nei quali la riduzione della lista non pud andare
oltre il numero minimo di candidati prescritto»!?.

Infine, in un caso recente, la Corte costituzionale si € discostata dalla soluzione
delle rime adeguate mediante la sent. n. 46 del 2024, adottata in tema di misure per il
contrasto dei reati contro la pubblica amministrazione, ove ha affermato, a chiare lettere,
di non avere adottato la soluzione delle rime adeguate, ma di essere intervenuta sulla
cornice edittale mediante ablazione nel minimo, cosi determinando la riespansione della
regola generale di cui all’art. 23 c.p. (che stabilisce in quindici giorni la durata minima
della reclusione ogniqualvolta la legge non disponga diversamente).

Secondo la Corte, infatti, «[r]ispetto alla disposizione ora sottoposta all’esame, la
sua reductio ad legitimitatem esige la sola dichiarazione di illegittimita costituzionale
della pena minima di due anni di reclusione, suscettibile di produrre in singoli casi
concreti pene manifestamente sproporzionate per eccesso. L’ablazione del minimo —
tecnicamente attuabile con la sostituzione dell’inciso «da due a cinque anni» con 1’inciso
«fino a cinque anni» — determina infatti la riespansione della regola generale di cui all’art.

I3 Cft. sent. n. 185 del 2021, cons. in dir. p.to 7.
14 Cft. sent. n. 62 del 2022, cons. dir. p.to 7.2.
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23 cod. pen., che stabilisce in quindici giorni la durata minima della reclusione
ogniqualvolta la legge non disponga diversamentex»'”.

In conclusione, credo sia possibile affermare che la tecnica delle rime “possibili” o
“adeguate”, nate dall’esigenza di motivare in modo coerente 1’intervento manipolativo
del Giudice costituzionale in un settore tradizionalmente riservato alla discrezionalita
legislativa, quello concernente la misura della pena, assume oggi una sua autonomia, che
va oltre questo settore, dove fino ad oggi si concentra la maggior parte delle decisioni. Ne
sono riprova le pronunce, appena citate, che intervengono in materie diverse e,
soprattutto, quelle decisioni in cui la Corte, non ricorrendo all’adozione di tale tecnica, si
sente in dovere di giustificarsi.

Cosi, il Giudice delle leggi, mediante 1’adozione di decisione a rime adeguate o
possibili, sposta sempre piul in avanti il confine rispetto all’ambito riservato al legislatore.

3. Un tentativo di dialogo con il legislatore: riflessioni sulla tecnica della c.d.
doppia pronuncia

Come abbiamo ricordato in apertura, la Corte costituzionale ha recentemente
sviluppato una ulteriore tecnica decisionale che si colloca nel contesto del dialogo tra
Corte costituzionale e legislatore: si parla della c. d. tecnica del rinvio a data certa o, per
altri, della doppia pronuncia. A livello pratico, con questa tecnica, la Corte bilancia due
diverse esigenze: da un lato, lasciare al legislatore, nel caso di questioni particolarmente
sensibili, la possibilita di intervenire con soluzioni che possano riportare a conformita
costituzionale la normativa sottoposta al giudizio di costituzionalita'®; dall’altro,
permettere a sé stessa di esprimersi nel merito, qualora, entro il termine stabilito con
I’ordinanza di rinvio, il legislatore non abbia dato alcun seguito.

Come ¢ ampiamente noto, ad oggi, la Corte ha fatto ricorso a questa tecnica in tre
occasioni: con le ordinanze n. 207 del 2018, n. 132 del 2020 ¢ n. 97 del 2021,
rispettivamente in materia di fine vita, di sanzione detentiva per la diffamazione tramite
stampa e di ergastolo ostativo.

In tutti e tre 1 casi il Giudice delle leggi, pur constatando 1’esistenza di profili di
contrasto con la Costituzione, ha deciso inizialmente di rinviare la trattazione per
consentire al legislatore, sulla base di un principio di leale collaborazione tra i poteri dello
Stato, di intervenire.

I1 primo caso ha riguardato, come noto, il tema del fine vita e la Corte costituzionale.

I1 caso “Cappato” si € chiuso con la sent. n. 242 del 2019, con cui ¢ stata dichiarata
I’illegittimita parziale dell’art. 580 c. p., nella parte in cui essa puniva anche le condotte
di agevolazione al suicidio di soggetti in particolari condizioni di salute: si legge nella
sentenza che «in assenza di ogni determinazione da parte del Parlamento, questa Corte

15 Cft. sent. n. 46 del 2024, cons. dir. p.to 4.3.

16 Anche I’autorimessione, talvolta, ha lo scopo di lasciare al legislatore il tempo per intervenire. Per
una riflessione sui possibili “usi” dell’istituto dell’autorimessione, cfr. P. FARAGUNA, A. PUGIOTTO, Corte
costituzionale e autorimessione. una radiografia giurisprudenziale, in Quaderni costituzionali, 2/2024,373
e ss.

16 Cft. ord. n. 176 del 1988.
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non puo ulteriormente esimersi dal pronunciare sul merito delle questioni, in modo da
rimuovere il vulnus costituzionale gia riscontrato con 1’ordinanza n. 207 del 2018'7».

Nella seconda pronuncia, la sent. n. 150 del 2021, la Corte ha nuovamente
riconosciuto, senza pero esplicitarlo, il mancato intervento del Parlamento entro il termine
da essa fissato, arrivando a dichiarare 1’illegittimita costituzionale dell’art. 13 della legge
8 febbraio 1948, n. 47 e, conseguentemente, dell’art. 30, comma 4, della legge 6 agosto
1990, n. 223.

I1 Giudice delle leggi sottolinea, nel passaggio finale della pronuncia, I’urgenza di
una riforma globale della normativa vigente, con ’obiettivo di «individuare strategie
sanzionatorie complessive capaci, da un lato, di prevenire ogni indebita intimidazione
dell’attivita giornalistica; e, dall’altro, di garantire un’adeguata protezione della
reputazione individuale contro illegittime — e talvolta maliziose — aggressioni compiute
nell’esercizio di tale attivitan!®,

Parzialmente diverso il caso relativo all’ordinanza n. 97 del 2021, seguita dalle
ordinanze n. 122 del 2022 ¢, infine, n. 227 del 2022, con cui la Corte ha affrontato, come
anticipato, la problematica della compatibilita costituzionale dell’ergastolo ostativo.

La vicenda si ¢ chiusa, almeno temporaneamente, a seguito della pubblicazione del
d. 1. 31 ottobre 2022, n. 162, le cui modifiche hanno influenzato le disposizioni oggetto
di esame, suggerendo alla Corte di restituire gli atti alla Cassazione per una valutazione
sulla portata applicativa dello ius superveniens nel procedimento a guo.

Diversamente dal caso “Cappato”, qui la Corte ha disposto un secondo rinvio,
prendendo atto del fatto che, nel frattempo, il legislatore si era attivato per correggere la
normativa contestata con 1’incidente di costituzionalita: nell’ordinanza n. 122 del 2022,
si afferma infatti che «in considerazione dello stato di avanzamento dell’iter di
formazione della legge, sembra necessario un ulteriore rinvio dell’udienza, per permettere
al Parlamento di concludere i propri lavori»!®, rimanendo inalterate le motivazioni che
avevano portato in un primo momento il Giudice delle leggi a richiedere I’intervento del
legislatore, il quale ha esclusivamente la competenza per una disciplina complessiva e
ponderata del tema.

Vorrei porre in evidenza un’ulteriore differenza sostanziale con il precedente
riguardante il fine vita: se in quel caso si discuteva della legittimita costituzionale di una
previsione incriminatrice che, solo potenzialmente, si sarebbe potuta applicare
all’imputato del procedimento principale, rimasto libero durante il processo
costituzionale, nel caso dell’ergastolo ostativo, invece, a essere sospettata di illegittimita
costituzionale era una previsione del sistema penitenziario che, solo a seguito
dell’intervento correttivo della Corte, avrebbe permesso il rilascio dal carcere del
condannato ricorrente nel giudizio a quo.

Dopo 1’applicazione dello schema decisionale “alla Cappato” e a seguito
dell’adozione della sentenza n. 41 del 2021 (cfr. infra, par. 4), la Corte sembrerebbe aver
sviluppato, secondo parte della dottrina, un nuovo e ulteriore modello decisionale.

I7 Cft. sent. n. 242 del 2019, cons. in dir. p.to 4.

18 Cft. sent. n. 150 del 2021, cons. in dir. p.to 10.

19 Vi & chi, in dottrina, ha scritto di “penultimatum” al legislatore. Cfr. P. FARAGUNA, 4 mezza via tra
attivismo e deferenza: il paternalismo costituzionale, in Forum di Quaderni Costituzionali, 1/2025, 22.
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Tuttavia, in altri casi, e precisamente nelle sentenze nn. 180 del 2022%° ¢ 183 del
2022%!, la Corte decide di non seguire questa strada e preferisce tornare a chiudere il
processo, indirizzandosi al legislatore. Secondo parte della dottrina, queste ultime decisioni
costituirebbero un ibrido tra le decisioni di inammissibilitd con monito tradizionale®* e
quelle del rinvio a data fissa, in cui la Corte costituzionale anticipa 1’espressa intenzione, in
caso di inattivitd, di sostituirsi all’organo detentore del potere legislativo?®, agendo
direttamente se nuovamente interpellato. A mio avviso, in questo caso, la Corte
sembrerebbe tornare indietro, forse prendendo atto che la “nuova” tecnica del rinvio
interinale, ispirata a un modello che funziona, quello tedesco, nel nostro ordinamento non
sortisce affatto lo stesso risultato, ma, al contrario, viene ritenuta da parte della dottrina e
forse dallo stesso legislatore, poco rispettosa della sua discrezionalita. Si ¢ infatti sostenuto
che il silenzio del legislatore non debba affatto essere ritenuto dal Giudice costituzionale
un invito allo stesso a sostituirsi intervenendo con una decisione manipolativa, come ¢
avvenuto nei primi due casi citati®*. Al contrario, il silenzio del legislatore & una precisa
scelta di “non intervento” in una determinata materia, dovendo a questo punto la Corte
soltanto prenderne atto e attendere eventuali nuove scelte della politica.

Questa argomentazione, in realtd, non convince, alla luce del contenuto delle
ordinanze di rinvio che sono, come avviene in Germania, ‘“accertamenti di
incostituzionalita”. Nello schema tedesco, sapientemente, I’intervento del legislatore
sancisce un raccordo forte fra Tribunale costituzionale e Parlamento, dove ognuno fa la
sua parte, consentendo un risultato normativo chiaro e coerente. Nel nostro caso,
I’intervento della Corte, legato alla norma esistente e al caso oggetto del giudizio, lascia
sempre aperti tanti problemi, come testimonia il “seguito” della sent. n. 242 del 2019: una
applicazione amministrativa incerta e lunga, una pronuncia interpretativa della decisione
successiva, la n. 135 del 2024, e ulteriori questioni di legittimita costituzionale sollevate
e pendenti dinanzi alla Corte.

Forse, oggi, ¢ presto per formulare giudizi definitivi sull’efficacia di questa nuova
tecnica decisoria, anche perché 1 casi citati presentano, ciascuno, aspetti di specificita, pur
riguardando tutti scelte legislative che incidono in modo pit 0 meno diretto sulla materia
penale.

E in ogni caso possibile, pero, riconoscere che questa tecnica ha consentito alla
Corte costituzionale di intervenire direttamente in una materia, quella penale, piu restia
ad interventi del Giudice costituzionale e dove le manipolazioni portano sempre con sé
maggiori e inevitabili criticita.

20 In materia di informativa antimafia.

2! In materia di indennita risarcitoria in caso di licenziamento ingiustificato.

22 Per una recente indagine sulla giurisprudenza monitoria, cfr. R. PINARDI, La piu recente
giurisprudenza monitoria della Corte tra conferme e novita non prive di aspetti problematici, in Corte e
legislatore: tra moniti, rinvii e collaborazione. Atti del seminario svoltosi in Roma Palazzo della Consulta,
cit., 109 e ss.

2 Cfr. R. RoMBOLI, Corte costituzionale e legislatore: il bilanciamento tra la garanzia dei diritti ed il
rispetto del principio di separazione dei poteri, in Consulta online, 3/2023, 822.

24 Cfr. N. ZANON, [ rapporti tra la Corte costituzionale e il legislatore alla luce di alcune recenti
tendenze giurisprudenziali, in Federalismi, 3/2021, 89-94.
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4. La manipolazione degli effetti temporali e i recenti tentativi da parte del
Giudice costituzionale

Come ricordato in apertura, I’ultimo decennio si caratterizza per il tentativo della
Corte di utilizzare nuovamente strumenti di “manipolazione” degli effetti retroattivi delle
proprie decisioni, un ambito lasciato in sospeso per molto tempo proprio a causa della
criticita riscontrata rispetto ai principi del giudizio costituzionale incidentale e del suo
processo.

Invece, con la sent. n. 10 del 2015 la Corte costituzionale®® ha — per la prima volta —
esplicitamente rivendicato il potere di modulare nel tempo gli effetti delle proprie pronunce,
affermando, alla luce della prassi esistente presso diverse Corti costituzionali europee ¢
senza un particolare sforzo argomentativo®S, che la «regolazione degli effetti temporali deve
ritenersi consentita anche nel sistema italiano di giustizia costituzionale»*’.

Questa decisione ha suscitato perd moltissime riserve da parte della dottrina,
soprattutto per I’impossibilita di applicare la decisione di incostituzionalita almeno nel
giudizio a quo: e lo stesso giudice a quo, ribellandosi alla decisione della Corte, ha
ritenuto operante, nel suo caso, la dichiarazione di incostituzionalita®®,

Tuttavia la Corte, questa volta, non ¢ tornata indietro, facendo riferimento in altre
decisioni solo pro futuro ai propri poteri di decidere sul tempo, con esplicito richiamo alla
sent. n. 10 del 2015.

Una simile gestione del “fattore” tempo ¢ emersa anche in occasione dell’adozione
della sentenza n. 152 del 2020, in cui il Giudice delle leggi ha affermato — riguardo agli
invalidi civili totali — I’illegittimita costituzionale della previsione relativa alla
concessione dei benefici incrementativi «ai soggetti di etd pari o superiore a sessanta
anni» piuttosto che «ai soggetti di eta superiore a diciotto anni».
L’illegittimita costituzionale, provocante, nel caso specifico, oneri per lo Stato, non ha
avuto effetti di natura retroattiva: secondo il Giudice costituzionale, la tecnica decisionale

25 Per una ricostruzione della prima giurisprudenza temporalmente manipolativa, antecedente alla sent.
n. 10 del 2015, s. v. M. D’AMICO, Giudizio sulle leggi ed efficacia temporale delle decisioni di
incostituzionalita, Milano, 1993.

26 Sull’argomentazione nel caso specifico ha ragionato anche M. RUOTOLO, La modulazione degli effetti
temporali delle decisioni d’incostituzionalita. Idee e prospettive, in Consulta Online, 3/2024, 1331.

27 Cfr. sent. n. 10 del 2015, cons. in dir. p.to 7. Alla base della manipolazione del dato temporale degli
effetti delle pronunce di incostituzionalitd devono esserci, secondo il Giudice costituzionale, due
presupposti: «l’impellente necessita di tutelare uno o piu principi costituzionali i quali, altrimenti,
risulterebbero irrimediabilmente compromessi da una decisione di mero accoglimento e la circostanza che
la compressione degli effetti retroattivi sia limitata a quanto strettamente necessario per assicurare il
contemperamento dei valori in gioco».

Come ¢ noto, la gestione del fattore “tempo”, da intendersi quale differimento degli effetti delle sentenze
di accoglimento, gia presente nei primi anni di operativita della Corte, ¢ stata poi riproposta dalla dottrina
e da alcune sentenze costituzionali alla fine degli anni Ottanta. V. gli Atti del Seminario svoltosi in Roma,
Palazzo della Consulta nei giorni 13 e 14 novembre 1989, Giuffré, Milano, 1990.

Per una recente riflessione sugli effetti retroattivi della pronuncia di accoglimento, cfr. M. RUOTOLO,
La modulazione degli effetti temporali delle decisioni d’incostituzionalita. Idee e prospettive, cit., 1328 e
1329.

28 Cfr. la sent. n. 217 del 14 maggio 2015 della Commissione Tributaria Provinciale di Reggio Emilia.

Per una riflessione sul punto, cfr. R. ROMBOLI, L "obbligo” per il giudice di applicare nel processo a
quo la norma dichiarata incostituzionale ab origine: natura incidentale del giudizio costituzionale e tutela
dei diritti, in www.forumcostituzionale.it, 6 aprile 2015, e, volendo, M. D’ AMICO, La Corte e I’applicazione
(nel giudizio a quo) della legge dichiarata incostituzionale, in www.forumcostituzionale.it, 3 aprile 2015.
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della declaratoria di incostituzionalita con effetto ex nunc «appartiene alla giurisprudenza
di questa Corte, a partire dalla sentenza n. 10 del 2015 (nello stesso senso anche sentenze
n. 246 del 2019, n. 74 e n. 71 del 2018)»%°.

Infine, non puod non essere segnalata la sentenza n. 41 del 2021, in occasione della
quale la Corte costituzionale ha trattato il tema della legittimita costituzionale sollevata
dal giudice a quo dichiarando I’illegittimita costituzionale, in riferimento all’art. 106,
commi 1 e 2, Cost., degli artt. 62, 63, 64, 65, 66, 67, 68, 69, 70, 71 e 72 del decreto-legge
n. 69 del 21 giugno 2013, convertito, con modificazioni, nella legge n. 98 del 9 agosto
2013, nella parte in cui attribuiscono ai giudici ausiliari di appello il ruolo di componenti
dei collegi nelle sezioni della corte d’appello come magistrati onorari.
La previsione, da parte delle disposizioni contestate, dello svolgimento di funzioni di
giudici collegiali presso le corti d’appello — dove i giudici ausiliari sono strutturalmente
integrati — risultava essere completamente estranea al sistema®’.

Tuttavia, poiché una dichiarazione di incostituzionalita avrebbe comportato un
pesante impatto sull’ordinamento giurisdizionale e sul funzionamento della giustizia delle
corti d’appello, la Corte costituzionale, facendo riferimento a precedenti significativi,
nell’ordine, alle sentenze nn. 266 del 1988, 50 del 1989, 10 del 2015, 246 del 2019, 152 del
2020 e 13 del 2004, e, quindi senza fare distinzioni tra pronunce dotate di efficacia ex nunc
adottate nell’ambito del giudizio in via incidentale o principale, ha oltrepassato la “classica”
modulazione degli effetti temporali stabilendo che «la reductio ad legitimitatem puod invece
avvenire, con la nota tecnica della pronuncia additiva, inserendo nella normativa contestata
un termine finale entro (e non oltre) il quale il legislatore & chiamato a intervenire»!.

Pertanto, e si tratta sicuramente di una novita nel contesto della giurisprudenza
costituzionale temporalmente manipolativa, la Corte ha deciso di dichiarare 1’illegittimita
costituzionale della normativa contestata nella parte in cui non stabilisce che la stessa si
applichi fino al completamento della riorganizzazione del ruolo e delle funzioni della
magistratura onoraria nei tempi previsti dall’art. 32 del d. Igs. n. 116 del 2017, cosi
riconoscendo ad essa — in virtu dell’incidenza di valori concorrenti di rango costituzionale
— una tollerabilita costituzionale provvisoria, in relazione al richiamato parametro
dell’art. 106, primo e secondo comma, Cost*>.

Viene, in questo caso, introdotto per la prima volta nel contesto di una pronuncia
temporalmente manipolativa lo strumento del rinvio al legislatore, da intendersi come
declinazione del principio della “leale e dialettica collaborazione™.

Il quadro appena delineato ¢ stato discusso 1’8 novembre 2024 in occasione di un
Seminario interno alla Corte costituzionale dedicato alla modulazione degli effetti nel
tempo, nell’ambito del quale sono state poste in evidenza alcune soluzioni in merito
all’ammissibilita, su un piano dogmatico, della prassi temporalmente manipolativa della
declaratoria di incostituzionalita.

2 Cfr. sent. n. 152 del 2020, cons. in dir. p.to 8. Da notare che le pronunce richiamate dal Giudice delle
leggi sono state adottate nell’ambito di giudizi in via principale. Per un commento sull’efficacia ex nunc
della sent. n. 246 del 2019, se consentito, si rinvia a M. D’ AMICO, Una ‘“vistosa” motivazione in tema di
efficacia temporale delle decisioni di incostituzionalita, in Quaderni costituzionali, 1/2020, 141-144.

30 Cfr. sent. n. 41 del 2021, cons. in dir. p.to 19.

31 Cfr. sent. n. 41 del 2021, cons. in dir. p.to 23.

32 Cfr. sent. n. 41 del 2021, cons. in dir. p.to 23.
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Si ¢ parlato di una Corte che deve tenere in debita considerazione i principi
istituzionali e comunitari quando lo richiedano esigenze di carattere ordinamentale, pur
svantaggiando — tali super-interessi — diritti e posizioni soggettive?; si ¢ fatto riferimento
agli artt. 28 e 30 della 1. n. 87 del 1953 come di disposizioni che, a ben vedere, sono talmente
rigide da determinare, per certi versi, un importante fenomeno di
“decostituzionalizzazione” da parte del legislatore®*, qualora questo lo volesse; si & discusso
della possibilita di prevedere una modulazione “autoapplicativa” — poiché non condizionata
dal problematico e incerto intervento del legislatore — degli effetti nel tempo quando essa
sia chiara, esplicita e ben motivata®>; si ¢ scritto dello stratagemma “temporalmente
manipolativo” e conforme a Costituzione relativo alla modifica — in via di autorimessione
— dell’art. 30 della 1. 87 del 1953 per dichiarare incostituzionale una disposizione,
sospendendone I’efficacia attraverso il rinvio della pubblicazione della decisione’®.

Ancora, si ¢ scritto della possibilita — in ogni caso qualificata in senso non privo di
criticita — di dichiarare, nel dispositivo, I’incostituzionalita di una norma «‘nella parte in
cui non prevede’ un proprio termine finale di vigenza, indicando anche il giorno futuro
nel quale la sua vigenza dovrebbe venir meno»®’ e, infine, ¢ stata auspicata la modifica
dell’art. 35 del testo delle norme integrative, cosi da prevedere la decorrenza
dell’illegittimita costituzionale a partire da un determinato momento, sempre facendo
salvi gli effetti retroattivi nel processo a quo™.

Alla luce della giurisprudenza “temporale” della Corte costituzionale, in questo
sempre piu vicina ai “tempi del legislatore” — quest’ultimo, invece, incapace di gestire il
tempo indicato dalla Corte — non si puo ignorare I’esigenza, per il Giudice delle leggi, in
casi eccezionali e, certamente, costituzionalmente necessitati, di lasciare, in ogni caso, al
fine di garantire I'incomprimibile diritto di difesa delineato all’art. 24 Cost., che
I’efficacia retroattiva possa almeno soddisfare le parti del giudizio a quo™.

Pare doverosa un’ultima riflessione in punto di modulazione degli effetti temporali.

Le esigenze di carattere costituzionale che devono guidare il Giudice delle leggi
nelle ipotesi di modulazione degli effetti temporali e, in generale, nella fase di
modellazione di nuove tecnologie decisionali, abbiano esse valenza endo o
extraprocessuale, devono certamente essere adeguatamente motivate e giustificate.

Tale considerazione si rende, oggi, particolarmente attuale anche alla luce del
panorama comparato, seppur secondo una logica “inversa” rispetto alla necessita, per la
Corte, di motivare adeguatamente la modulazione degli effetti temporali.

33 Cfr. G. SCACCIA, La modulazione degli effetti temporali delle sentenze costituzionali: problemi e
prospettive, in www.cortecostituzionale.it, 2024, 28.

3 Cfr. M. RUOTOLO, La modulazione degli effetti temporali delle decisioni d’incostituzionalita. Idee e
prospettive, cit., 1335.

35 M. RUOTOLO, La modulazione degli effetti temporali delle decisioni d’incostituzionalita. Idee e
prospettive, cit., 1344-1345.

36 Cfr. A. MORRONE, Sul modo di “governare” gli effetti nel tempo delle decisioni di accoglimento della
Corte costituzionale. Appunti, in www.cortecostituzionale.it, 2024, 12.

37 Similmente a quanto indicato dalla Corte nella menzionata sent. n. 41 del 2021.

38 Cosi E. LAMARQUE, Modulare gli effetti temporali (navigando sempre nel nostro mare), in
www.cortecostituzionale.it, 2024, 14.

3 Cfr., in questo senso, M. BIGNAMI, Gli effetti temporali delle decisioni di accoglimento della Corte
costituzionale: problemi e prospettive, in www.cortecostituzionale.it, 2024, 23.
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Nello specifico mi riferisco al Bundesverfassungsgericht, il quale, nel dichiarare
I’incostituzionalita della Seconda Legge Integrativa del bilancio di previsione per il 2022
(Nachtragshaushaltsgesetz 2021) con cui, retroattivamente, ovvero nell’anno successivo
a quello di riferimento, ¢ stata modificata la destinazione di uno dei fondi extrabudget
previsto nel 2020 per far fronte alla pandemia, ha rinunciato all’adozione di una pronuncia
incompatibilita (Unvereinbarkeitserklirung)*.

Il BVerfG, dinnanzi all’incostituzionalita di norme tributarie, adotta raramente una
declaratoria di incostituzionalita, onde evitare la formazione di gravi e onerosi buchi di
bilancio: la scelta, nel caso di specie, di rinunciare alla consolidata modulazione degli
effetti nel tempo con efficacia ex nunc — e con contestuale indicazione di un termine “di
riforma” al legislatore — ¢ stata poco argomentata: solo quattro righe giustificano tale
peculiare scelta: «[n]on vi sono ragioni per I’adozione di una pronuncia di incompatibilita
che si discosti dalla disposizione fondamentale di cui al § 95, comma 3, frase 1, in
combinato disposto con il § 78, frase 1, del BVerfGG [le sentenze di nullita, ndr] a causa
della mancanza dei presupposti necessari a tal fine secondo la giurisprudenza del
Tribunale costituzionale federale (cfr. BVerfGE 105, 73 [133] )»*!.

Tale insoddisfacente motivazione, che non chiarisce quale sia il presupposto di
carattere costituzionale che ha spinto il Tribunale costituzionale all’accoglimento di una
secca declaratoria di incostituzionalita, ha sollevato molte critiche, tenuto conto che,
come si anticipava, nel panorama della giustizia costituzionale tedesca le
Unvereinbarkeitserklirungen, soprattutto dove vengano adottate per rimediare alla
violazione del principio di uguaglianza*?, non rappresentano piti un’eccezione.

Tale pronuncia, forse, cui ha fatto seguito una crisi di bilancio e, sul piano politico,
la rottura del patto tra chi sosteneva il Governo Scholz*®, sarebbe stata maggiormente
tollerata se adeguatamente motivata nella parte in cui il BVerfG ha specificato 1’esigenza
costituzionalmente necessitata di adottare una declaratoria di incostituzionalita.

L’esperienza tedesca, in conclusione, puo fungere da stimolo per una riflessione
sulla necessita, sempre piu percepita, di motivare le esigenze di carattere costituzionale
che impongono di derogare alle regole del processo costituzionale.

5. Considerazioni conclusive
Le riflessioni appena svolte non consentono di giungere a conclusioni certe e ad

affermazioni definitive, ma ci spingono sicuramente a riflettere su una caratteristica del
nostro sistema di giustizia costituzionale, ben presente fin dai primi anni di operato della

40 Per un commento alla pronuncia, cfr. L. VIOLINI, Vincoli costituzionali al bilancio e spese
emergenziali. Il BVerfG impone la linea del rigore, in Quaderni costituzionali, 1/2024, 183-186.

4 Secondo la giurisprudenza consolidata del Tribunale costituzionale federale, si applicherebbe un
rapporto inverso regola-eccezione: la conseguenza della regola ¢ I’incompatibilita (ad es. BVerfGE 99, 280
<298>[BVerfG 11.11.11.1998-2 BvL 10/95]; 105, 73 <133>[BVerfG 20.02.2002-2 BvL 5/99]), mentre la
nullita ¢ ’eccezione (ad esempio BVerfGE 88, 87 <101> e seguenti; 92, 91 <121>; 99, 69 <83>[BVerfG
17.09.1998-2 BvK 1/98]).

42 Per un commento al § 3 GG con specifico riferimento alle decisioni di incompatibilita si rinvia a F.
WOLLENSCHLAGER, Kommentar zum Grundgesetz, Miinchen, 2018.

4 Si v. F. MUSso, La Germania é ora divisa sul “freno al debito”: prospettive sul futuro della
Schuldenbremse, in Blog di Diritti Comparati, 18 febbraio 2025, 1.
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Corte.

La lentezza del legislatore, da un lato, e, dall’altro, la capacita di un sistema diffuso
ainvestire la Corte di questioni urgenti, da risolvere, per la piena realizzazione dei principi
costituzionali**, con un importante ruolo propulsore dei giudici comuni, ha condotto il
nostro Giudice costituzionale, attraverso I’adozione di tecniche inedite in origine, ma
consolidatesi nel tempo, come le pronunce manipolative in tutte le differenti sfumature,
ad assumersi un ruolo attivo nel riconoscimento di diritti, anche nuovi, rispetto al testo
delle leggi.

Certamente, un Giudice costituzionale che puod scegliere un contenuto normativo,
anche in materie tradizionalmente riservate al legislatore, come quella penale e quella
elettorale, che puo chiedere un intervento del Parlamento, ma fare da sola di fronte al
silenzio di quest’ultimo, che puo addirittura intervenire sul tempo, con decisioni che si
occupano anche degli “effetti”, ha modificato profondamente il proprio ruolo originario.
Ma, ovviamente, tutto questo non ¢ frutto della volonta della Corte, bensi
dell’interpretazione del proprio ruolo alla luce di una Costituzione che dovrebbe essere
applicata, quotidianamente, da tutti e, in primis, dalla politica.

Quello che ¢ certo ¢ che oggi potremmo ragionare sul significato dell’art. 28 della
1. n. 87 del 1953 in modo un po’ diverso e potremmo affermare che non ha tanto piu senso
parlare di “materie” o di “ambiti” riservati, quanto piuttosto di un differente livello di
intensita di intervento, essendo impossibile, in via di principio, per la Corte operare al di
fuori del perimetro dell’ordinanza di rimessione.

Emerge la necessita che queste “nuove” tecniche siano sorrette da una motivazione
robusta e adeguata, come la Corte ha mostrato di fare nei casi che abbiamo richiamato.

In conclusione, tutto quanto rappresentato sottolinea ancora una volta la debolezza
dei poteri rappresentativo-democratici, che non ¢ solo il frutto della peculiare esperienza
italiana, ma che costituisce, a ben vedere, uno dei caratteri di fondo delle vicende del
costituzionalismo del Novecento, dove sono proprio le Corti costituzionali ad incarnare
quella razionalita che il legislatore sembra aver smarrito.

Tutto cio non significa che, dal mio punto di vista, questo sia sempre un bene:
perché, come ho avuto modo di affermare recentemente, la razionalita della Corte ¢ ben
diversa da quella del Parlamento e la discrezionalita della Corte non ha I’ampiezza e le
potenzialita della discrezionalita legislativa e perché, soprattutto, la legittimazione della
Corte non ¢ la legittimazione del legislatore®.

4 Cfr. V. ONIDA, L attuazione della Costituzione tra Magistratura e Corte costituzionale, in Scritti in
onore di Costantino Mortati, Milano, 1977, 510 e ss.

45 V. ONIDA, M. D’AMICO, 1l giudizio di costituzionalita delle leggi in via incidentale. Materiali,
Giappichelli, Torino, ed. II, 2025, 466 ss.
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SOMMARIO: 1. Introduzione minima: la Corte e I’horror vacui. — 2. Strategie non decisionali
finalizzate ad evitare che I’accoglimento produca pericolose “lacune” normative (cenni). — 3.
Le pil recenti tecniche decisionali elaborate dalla Corte costituzionale allo scopo di ovviare
all’inerzia del legislatore. — 3.1. Le sentenze manipolative a “rime possibili”: caratteri
strutturali. — 3.2. Le ordinanze di “incostituzionalita prospettata”: il modello Cappato ed oltre.
— 4. Alcuni rilievi critici nei confronti degli schemi decisionali in esame. — 4.1. “Rime
possibili”, separazione dei poteri, necessita «di rendere giustizia costituzionale». — 4.2. La
tecnica dell’“incostituzionalitd prospettata” tra rilievi di natura processuale, dubbi
sull’effettiva efficacia del monito rivolto al legislatore e scarsa prevedibilita del suo utilizzo.
— 5. Per concludere: crisi della rappresentanza politica e ruolo della Corte costituzionale.

1. Introduzione minima: la Corte e I’horror vacui

La preoccupazione, da sempre avvertita, per il mancato intervento del legislatore a
seguito di pronunce d’incostituzionalita® ¢ il timore di fondo che ha forse maggiormente
influito sui comportamenti tenuti dalla Corte costituzionale nei suoi quasi 70 anni di
attivita. E dunque sul ruolo che il giudice delle leggi ha concretamente esercitato nella
nostra forma di governo®. A tal proposito, infatti, & stato giustamente rilevato, anche di

* Professore Ordinario di Diritto costituzionale e pubblico, Universita degli Studi di Modena e Reggio
Emilia.

! Per riflessioni pitt approfondite sulla delimitazione dei confini che identificano la nozione di horror
vacui mi sia consentito rinviare a R. PINARDI, L horror vacui nel giudizio sulle leggi. Prassi e tecniche
decisionali utilizzate dalla Corte costituzionale allo scopo di ovviare all’inerzia del legislatore, Milano,
2007, 5 ss.

2 Sintetizza efficacemente uno degli aspetti principali di tale parabola A. MORRONE, Positivisno
giudiziario. Appunti a partire dalle c.d. omissioni legislative, in Quad. cost. 2024, 135, parlando di una
«evoluzione della giustizia costituzionale, trasformata di fatto da remedium omnipotentiae della politica a
remedium impotentiae del legislatore».
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recente’, che la «misura ed il modo in cui un giudice costituzionale pud esercitare le
proprie funzioni [...] dipendono in larga misura dalla responsiveness degli altri organi
costituzionali e del legislatore in particolare». E questo perché, «quanto piu un giudice
costituzionale sa di poter contare su un legislatore pronto a rispondere alle sue
sollecitazioni, tanto pil esso si sentira libero di poter esercitare i propri poteri caducatori
senza la preoccupazione di creare situazioni di incostituzionalitd ancora pill gravi di
quelle che si intendono risolvere».

Non si fatica, quindi, a comprendere il motivo per cui proprio la considerazione
dell’inerzia del legislatore nel colmare le “lacune” create da sentenze di accoglimento
rappresenta un filo rosso che lega, sotto il profilo teleologico, varie prassi e strategie, cosi
come 1’elaborazione, da parte della Corte, di molteplici tecniche decisionali che risultano
prive, per il resto, di punti di contatto o di analogia.

2. Strategie non decisionali finalizzate ad evitare che I’accoglimento produca
pericolose “lacune” normative (cenni)

Tra le strategie non decisionali mi limito qui ad accennare, in estrema sintesi®:

per un verso, all’uso del potere di esternazione del Presidente della Corte
costituzionale, se € vero che, in varie occasioni, esternazioni presidenziali sono servite o
a deprecare, in linea generale, I’inerzia del decisore politico nel dar seguito a declaratorie
di incostituzionalita; oppure a sostenere la legittimita di nuovi modelli di decisione che
erano stati elaborati, dal giudice delle leggi, proprio per ovviare all’horror vacui; o ancora
a sollecitare 1’attuazione degli adempimenti normativi che si erano resi necessari a seguito
dell’adozione di specifiche pronunce caducatorie;

per I’altro, all’utilizzo della procedura di autorimessione a fini sia dilatori sia
monitori, come non ha mancato di porre in evidenza non molto tempo addietro il
Presidente pro tempore del Collegio, Giuliano Amato, osservando che «una forma di
monito puo riscontrarsi anche nella autorimessione di una questione di legittimita
costituzionale, potendo il legislatore intervenire nelle more della trattazione della
questione sulla base delle indicazioni di cui all’ordinanza di rimessione»°.

3. Le piu recenti tecniche decisionali elaborate dalla Corte costituzionale allo
scopo di ovviare all’inerzia del legislatore

La Corte, inoltre e soprattutto, ha cercato di ovviare agli inconvenienti che si
manifestano a seguito dell’inerzia del legislatore nel dar seguito alle sue pronunce

3 Da parte di A. VON BOGDANDY - A. PARIS, La forza si manifesta pienamente nella debolezza. Una
comparazione tra la Corte costituzionale ed il Bundesverfassungsgericht, in Quad. cost. 2020, 15, cui
appartengono entrambe le frasi riportate, di seguito, nel testo.

4 Rinviando, amplius, a R. PINARDI, L horror vacui, cit., spec. 69 ss. e 78 ss., anche per le opportune
esemplificazioni (v. pure quanto accennato, infra, a nota 32).

5 In termini G. AMATO, Relazione sull’attivita della Corte costituzionale nel 2021, in
https://www.cortecostituzionale.it/annuario202 1/pdf/Relazione_annuale_2021.pdf, 15-16, con specifico
riferimento all’ord. n. 18 del 2021 sul patronimico.
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caducatorie tramite I’elaborazione teorica e la pratica utilizzazione di molteplici tecniche
decisionali: tanto che si ¢ giunti, al riguardo, ad affermare che la «storia degli strumenti
decisori forgiati dalla Corte per via pretoria» — e cioe, aggiungo io, oltre la rigida
dicotomia accoglimento-rigetto — «& [...] leggibile come un costante tentativo di ridurre
al minimo i vuoti normativi conseguenti alla declaratoria di incostituzionalita»°.

Ora, in questo enorme sforzo che la Corte ha profuso sin dagli esordi del suo operato
e che ha prodotto, tra 1’altro, la sua giurisprudenza di carattere interpretativo, le sentenze
di natura “normativa”’ o “manipolativa”® (di regole e di principi) e tutto I’ampio arsenale
di decisioni contenenti moniti al legislatore, rientrano anche due modelli recenti — stiamo
infatti parlando della giurisprudenza costituzionale degli ultimi otto-nove anni — su cui
intendo qui soffermare la mia attenzione’. Anche perché, come potra meglio
comprendersi alla luce delle considerazioni che seguiranno, si tratta, complessivamente,
di un nuovo trend giurisprudenziale che se forse € eccessivo sostenere possa «cambiare
definitivamente il volto del giudizio di costituzionalita e le sue forme»'%, & non di meno
in grado di incidere in maniera significativa sul rapporto tra Corte e decisore politico e
quindi sul ruolo esercitato dalla prima nel nostro sistema istituzionale. Sto alludendo, piu
in particolare (e in ordine di apparizione):

a) alle sentenze manipolative a “rime possibili”!!;

6 Cosi, infatti, A. PUGIOTTO, Sindacato di costituzionalita e “diritto vivente”. Genesi, uso, implicazioni,
Milano, 1994, 563 (ma v. gia, oltre a N. OCCHIOCUPO, La Corte costituzionale come giudice di
«opportunita» delle leggi, in ID. (a cura di), La Corte costituzionale tra norma giuridica e realta sociale.
Bilancio di vent’anni di attivita, Bologna, 1978, 32-34; I’allora giudice costituzionale A. DE STEFANO,
Giustizia costituzionale e potere legislativo (1976), ora in AA.VV., 1956-2006. Cinquant’anni di Corte
costituzionale, 11, Roma, 2006, 937-938, il quale individuava proprio nella «preoccupazione [...] di evitare
“vuoti” normativi non sempre prontamente colmabili dagli organi legislativi» uno dei motivi fondamentali
che «hanno determinato quella varieta di decisioni che &, forse, tra le caratteristiche peculiari del sistema
italiano di giustizia costituzionale»); in tempi piu recenti, dello stesso tenore, le riflessioni svolte, ad
esempio, da P. CARNEVALE, La declaratoria di illegittimita costituzionale 'differita’ fra l'esigenza di
salvaguardia del modello incidentale e il problema dell'auto-attribuzione di potere da parte del giudice
delle leggi, in Dir. pubbl. 2015, 413, il quale cita, in senso conforme, F. MODUGNO, Considerazioni sul
tema, in AA.VV., Effetti temporali delle sentenze della Corte costituzionale anche con riferimento alle
esperienze straniere. Atti del Seminario svoltosi in Palazzo della Consulta, il 23 e 24 novembre 1988,
Milano, 1989, 15.

7 Cfr., per questa definizione, G. SILVESTRI, Le sentenze normative della Corte costituzionale, in Giur.
cost. 1981, 1, 1684 ss.

8 Nel senso, invece, che per evitare di sottintendere una valutazione indefettibilmente critica di tale
giurisprudenza dovrebbe piu propriamente parlarsi di «sentenze ricostruttive» v. G. ZAGREBELSKY - V.
MARCENO, Giustizia costituzionale. II, Oggetti, procedimenti, decisioni, Bologna, 2018, 229-230.

° Non mi occuperd, invece, dell’originale tecnica decisionale che la Corte ha utilizzato nella sent. n. 41
del 2021, risultando, infatti, quella pronuncia — per lo meno al momento — un caso isolato nella
giurisprudenza costituzionale: per ulteriori considerazioni, al riguardo, mi limito quindi a rinviare a R.
PINARDI, Costituzionalita “a termine” di una disciplina resa temporanea dalla stessa Consulta (note a
margine di Corte costituzionale sent. n. 41 del 2021), in Consulta OnLine, 7 aprile 2021; cui adde, da
ultimo, le condivisibili riflessioni sviluppate da F. POLITI, Effetti nel tempo della dichiarazione di
incostituzionalita e ruolo del giudice costituzionale, in questo numero speciale, par. 2.

10 In tal senso G. VASINO, Sindacato di costituzionalita e discrezionalita del legislatore. Tutela
sostanziale dei diritti e tecniche decisorie, Torino, 2024, 290.

' La definizione si deve a S. LEONE, La Corte costituzionale censura la pena accessoria fissa per il
reato di bancarotta fraudolenta. Una decisione a «rime possibili», in Quad. cost. 2019, 183; ed ¢ stata
ripresa, tra gli altri, dall’allora Presidente della Corte costituzionale, Giuliano Amato, Relazione, cit., 14.
Altri preferiscono invece ragionare di “rime adeguate” (v. ad esempio D. MARTIRE, Dalle “rime obbligate”
alle soluzioni costituzionalmente “adeguate”, benché non “obbligate”. Note a margine della sentenza n.
40 del 2019 della Corte costituzionale, in Giur. cost., 2019, 696 ss.; nonché, M. RUOTOLO, Oltre le “rime
obbligate”?, in Federalismi.it, 3/2021, 62; ed ora il Presidente della Corte Augusto Barbera, Relazione del
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b) alle ordinanze di “incostituzionalita prospettata™'2.

3.1. Le sentenze manipolative a “rime possibili”: caratteri strutturali

Con le sentenze additive o sostitutive a rime “possibili” — definite, di recente, dalla
stessa Consulta, come «giurisprudenza di questa Corte ormai copiosa e costante»'® — la
Corte individua, in prima persona, la disciplina che meglio si adatta alla soluzione del
caso concreto pur in presenza — come la stessa non manca di porre in rilievo — di «plurime
soluzioni alternative»'* tutte compatibili con la Costituzione'>.

In dottrina'® si & evidenziato come questo strumento decisorio si articoli, di norma'”’,
in una duplice pronuncia.

Presidente della Corte costituzionale, in
https://www.cortecostituzionale.it/annuario2023/pdf/Relazione_annuale_2023.pdf,15); di “rime
suggerite” (cfr. O. SPATARO, Sindacato di legittimita costituzionale e legalita penale, Palermo, 2022, 74
ss.); od anche, in senso pit marcatamente critico, di “versi sciolti” (cft. in proposito D. TEGA, La Corte nel
contesto. Percorsi di ri-accentramento della giustizia costituzionale in Italia, Bologna, 2020, p 101 ss.; cui
accede M. MASSA, Minimalismo giudiziario. L’opzione per la moderazione nella giurisprudenza
costituzionale, Milano, 2023, 217, nota 51, il quale motiva la sua preferenza per siffatta definizione in
quanto «piu vicina all’ambito semantico della metrica, da cui ¢ tratta la metafora»). In verita, se ben si
considera, quest’ultimo modo di definire I’orientamento giurisprudenziale di cui si discute non da conto
del fatto che la Corte, in casi del genere, al di 1a di quanto effettivamente praticato in ogni singola pronuncia,
si rifa, programmaticamente, allo scopo di eliminare il vulnus accertato, (non all’unica — certo — come
nell’ipotesi delle sentenze a “rime obbligate”, ma in ogni caso) ad una tra le diverse soluzioni normative
che sono gia presenti nell’ordinamento (cfr. amplius, sul punto, quanto evidenziato nel paragrafo
successivo). E quindi fa comunque uso di una “rima”, per tornare alla metafora crisafulliana, rendendo in
tal modo difficile condividere la proposta di definire le pronunce in oggetto facendo ricorso alla nozione
di “verso sciolto”.

12 Per utilizzare una delle molteplici definizioni (ne ho raccolte diciassette diverse — senza alcuna pretesa
di esaustivita — in R. PINARDI, Le pronunce Cappato: analisi di una vicenda emblematica della fase
attualmente attraversata dal giudizio sulle leggi, in Consulta OnLine, 24 aprile 2020, 5, note 25 e 26) cui
ha dato luogo la tecnica decisionale inaugurata con 1’ord. n. 207 del 2018. La definizione di
“incostituzionalita prospettata” & stata coniata, com’¢ noto, dal Presidente pro tempore della Corte
costituzionale, Giorgio Lattanzi, in Relazione sull’attivita svolta dalla Corte nel 2018, in
https://www.cortecostituzionale.it/documenti/relazioni_annuali/lattanzi2019/Relazione_del_Presidente_
Giorgio_Lattanzi_sull_attivita_svolta_nell_anno_2018.pdf, 21 marzo 2019, 12 (ma v. anche, nel
medesimo senso ¢ in un’analoga occasione, il Presidente Giancarlo Coraggio, Relazione sull attivita della
Corte costituzionale nel 2020, in
https://www.cortecostituzionale.it/annuario2020/pdf/Relazione_annuale_2020.pdf, 13). Per una critica
all’utilizzo di questa definizione v. ora A. MORRONE, The time is out of joint. Ordinare il tempo nelle
sentenze della Corte costituzionale, in Quad. cost. 2025, 176.

13 Testualmente Corte costituzionale, sent. n. 138 del 2024, p- 5 del Considerato in diritto.

14 Riprendo, qui, un’espressione che si legge nella sent. n. 252 del 2020, punto 4.4. della motivazione
in diritto.

15 Per una ricostruzione piu approfondita dell’iter argomentativo che caratterizza questa species di
pronunce costituzionali rinvio, ex plurimis, a M. RUOTOLO, L ‘evoluzione delle tecniche decisorie della
Corte costituzionale nel giudizio in via incidentale. Per un inquadramento dell’ord. n. 207 del 2018 in un
nuovo contesto giurisprudenziale, in Rivista AIC, 26 giugno 2019, 651-654; A. GIUBILEI, [ confini mobili
della funzione di garanzia costituzionale: ['incidenza del fattore temporale sulla scelta della tecnica
decisoria nelle pii recenti pronunce del giudice delle leggi, in Rivista del Gruppo di Pisa, 25 novembre
2019, 105-112; D. TEGA, La Corte nel contesto, cit., 141 ss.; e O. SPATARO, Sindacato di legittimita
costituzionale e legalita penale, Palermo, 2022, spec. 78 ss.

16 Si vedano, in proposito, le riflessioni svolte da M. RUOTOLO, L ‘evoluzione, cit., 651 ss.; e da A.
GIUBILE], [ confini, cit., 108 ss.

17 Sul punto cfr., tuttavia, quanto evidenziato, infra, a nota 75.
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Con una prima, di “incostituzionalita accertata ma non dichiarata”, la Corte rileva
I’esistenza di un vulnus costituzionale, ma in mancanza di “rime obbligate” 18 dichiara
inammissibile la quaestio sub iudice esortando contemporaneamente il legislatore ad
intervenire in tempi rapidi onde ripristinare la legalita costituzionale'.

Con una seconda, di natura manipolativa, la Consulta, prendendo atto dello scorrere
del tempo e del perdurare dell’inerzia degli organi legislativi, decide di procedere
direttamente ad indicare la normativa che andra a prendere il posto di quella annullata
nonostante risulti impossibile predicare 1’esistenza di un’unica disciplina atta a rimuovere
I’incostituzionalita. Ritenendo sufficiente, pertanto, a tale scopo, basarsi su «“precisi
punti di riferimento, gia rinvenibili nel sistema legislativo”, intesi quali “soluzioni gia
esistenti, idonee a eliminare o ridurre”»?° il vizio riscontrato.

In questa seconda occasione, inoltre, I’invito al legislatore ad utilizzare la sua
discrezionalita che erano contenuti nella prima decisione vengono sostituiti da una
sottolineatura della (ovvia, peraltro) natura cedevole della normativa che viene introdotta,
dalla Corte, con la sua pronuncia. Ovvia nella misura in cui la tecnica in parola viene
utilizzata, per definizione, in situazioni di assenza di “rime obbligate”, con la conseguenza
ineludibile che la soluzione normativa che viene individuata dal giudice delle leggi non
puo mai ritenersi a contenuto costituzionalmente vincolato. In questo modo, pertanto, la
Corte, per un verso, intende investire nuovamente il Parlamento del compito, sino a quel
momento disatteso, di adottare una nuova disciplina della materia de qua; per 1’altro,
inoltre, intende (implicitamente) sostenere che l’intervento normativo posto in essere
mediante 1’adozione di una sentenza a “rime possibili”, richiedendo (o permettendo,
quanto meno), un successivo intervento modificativo da parte del decisore politico?! non
deve ritenersi invasivo delle funzioni dallo stesso esercitate.

Si tratta di una tecnica decisionale che — pur con alcune peculiarita che
indubbiamente caratterizzano tale prima pronuncia’? — vede la luce con la sent. n. 236 del
2016, sulla pena prevista per il reato di “Alterazione di stato” e che, al netto di

8 11 riferimento & ovviamente alla celeberrima teoria elaborata da V. CRISAFULLI, La Corte
costituzionale ha vent’anni, in N. OCCHIOCUPO (a cura di), La Corte costituzionale tra norma giuridica e
realta sociale, Bologna, 1978, 84 (anche in Giur. cost. 1976, 1, 1707); ID., Lezioni di diritto costituzionale,
I, Le fonti normative. La Corte costituzionale, Padova, 1984, 407-408.

19 V. ad esempio, in tal senso, in rapporto alla successiva sent. n. 222 del 2018, le sentt. nn. 134 ¢ 208
del 2012; oppure, in relazione alla sent. n. 40 del 2019, la sent. n. 179 del 2017; o ancora, con riguardo alla
sent. n. 156 del 2020, la sent. n. 207 del 2017.

20 In termini Corte costituzionale, sent. n. 40 del 2023, punto 5.2 in diritto, laddove la Corte riporta, tra
virgolette, brani tratti dalle sentt. nn. 222 del 2018 e 236 del 2016.

21 Vede, in questa possibilita, «un effetto persino benefico» della nuova modalita decisionale, rispetto
alle classiche manipolative “a rime obbligate”, P. CARNEVALE, Tre variazioni sul tema dei rapporti Corte
costituzionale-legislatore rappresentativo, in Nomos 2023, n. 3, 16-17; ora anche in AA.VV., Corte
costituzionale e legislatore: tra moniti, rinvii e collaborazione. Atti del Seminario di studi svoltosi in Roma
Palazzo della Consulta, 13 gennaio 2023, Milano, 2024, 49-50. Tutt’al contrario, A. RUGGERI, Separazione
dei poteri e dinamiche della normazione, in Consulta OnLine, 18 marzo 2024, 405, identifica, in «Questa
evenienza [...] la riprova per tabulas della fungibilita dei ruoli e, per cio stesso, dell’uso abnorme fattosi
della funzione giurisdizionale».

22 Bene evidenziate da A. GIUBILEIL, Discrezionalita legislativa e garanzia della Costituzione, Napoli,
203-205.

2 Per ’opinione, invece, secondo cui I’orientamento giurisprudenziale in oggetto avrebbe preso le
mosse dalla sent. n. 222 del 2018 cfr. M. LUCIANI, Ogni cosa al suo posto, Milano, 2023, 191, nota 34 e
199, nota 46, ed ivi ulteriori Autori richiamati; cui adde N. ZANON (da ultimo in), Due tecniche decisorie
controverse: le sentenze di accoglimento “a rime adeguate” e le decisioni di rinvio dell’udienza a data
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affermazioni generali — circa la sua astratta ammissibilita — che si leggono in numerose
altre decisioni?, & stata utilizzata, sinora, salvo errori od omissioni, in ventitré occasioni:
principalmente, e ciog in sedici casi su ventitré, in materia penale* — fanno eccezione le
sentt. nn. 20 del 2019, 152 del 2020, 63 del 2021, 62 del 2022, 31, 37 e 39 del 2025 in
materia, rispettivamente, di privacy, previdenziale (due sentenze), elettorale, reddito di
cittadinanza, procedimento espropriativo e procedimento da seguire nei giudizi di
trattenimento — ed in otto ipotesi, pill in particolare, per riscrivere pene o sanzioni di
natura amministrativa giudicate in contrasto con il dettato costituzionale?S.

3.2. Le ordinanze di “incostituzionalita prospettata”: il modello Cappato ed oltre

Per quel che concerne, invece, le ordinanze di “incostituzionalita prospettata” — che
presentano, come vedremo, alcune similitudini con le sentenze tedesche di
Unvereinbarkeitserklc‘irung27 — ricordo, innanzitutto, che la Corte ha utilizzato, per la
prima volta, tale innovativo strumento decisorio®® in occasione del cosiddetto caso
Cappato. E cio¢ con ’ord. n. 207 del 2018 cui ha fatto seguito la sent. n. 242 del 2019.

Con la prima di tali pronunce®, che puo essere ricondotta al genus delle decisioni

di “incostituzionalitd accertata ma non dichiarata™ — ecco, quindi, un primo punto di

fissa con incostituzionalita prospettata, in AA.-VV., Corte e legislatore, cit., 219-220; nonché S. LEONE,
La stagione giurisprudenziale delle “rime possibili”. ovvero del lasciare il (quasi) certo per l'incerto, in
questo numero speciale, par. 2.

24 Cfr. ad esempio, al riguardo, le sentt. nn. 233 del 2018; 88 e 284 del 2019; 136 e 224 del 2020; 48,
63, 157 e 185 del 2021, 100 del 2022, rispettivamente punti 3.1, 12, 4.1, 5, 2.4, 7, 3.1, 6.2, 3 ¢ 3 del
Considerato in diritto.

2 In questo campo, infatti, oltre alla gia menzionata sent. n. 236 del 2016, cfr. le sentt. nn. 88 € 222 del
2018; 40, 99, 242 e 253 del 2019; 113, 156 e 252 del 2020; 28 e 95 del 2022; 40 del 2023; 46, 91 e 105 del
2024.

26 1] riferimento & alle sentt. nn. 236 del 2016; 222 del 2018; 40 del 2019; 28 e 95 del 2022; 40 del 2023;
46 e 91 del 2024.

27 Tanto che si ¢ parlato, in dottrina, di una «Unvereinbarkeitserklirung all’italiana»: cosi D. PARIS,
Dal diritto al rifiuto delle cure al suicidio assistito (e oltre). Brevi osservazioni all’ordinanza n. 207/2018
della Corte costituzionale, in Corti supreme e salute, n. 3 del 2018, 8. In tema, per tutti, oltre alle
osservazioni sviluppate, infra, a nota 116 e 124, cfr. N. FIANO, I fattore “tempo” nella giustizia
costituzionale, Milano, 2022, spec. 245-246 e 253-259 ed Autori ivi richiamati.

28 Che presenta, peraltro, forti analogie — come gia notavo in precedenti occasioni (da ultimo in R.
PINARDI, La piu recente giurisprudenza monitoria della Corte tra conferme e novita non prive di aspetti
problematici, in AA.VV., Corte e legislatore, cit., 117, nota 19; cfr. ora, sul punto, G. VASINO, Sindacato,
cit., 194) — con la proposta accennata — piil che compiutamente elaborata — da Alberto Predieri nel corso
del primo Seminario di studi organizzato, nel 1988, presso Palazzo della Consulta: cfr. infatti, al riguardo,
A. PREDIER], Considerazioni sul tema, in AA.VV., Effetti temporali, cit., 152-153. Pil in generale, sui
caratteri strutturali del modello decisorio inaugurato con 1’ord. n. 207 del 2018 v. almeno, nella sterminata
letteratura, i contributi elencati, quali commenti a tale pronuncia, in ConsultaOnLine
(https://giurcost.org/decisioni/2018/02070- 18.html ?titolo=Ordinanza%20n.%20207).

22 Da cui sono tratte (punto 11 della motivazione in diritto) le frasi riportate, di seguito, nel testo.

30 Su questa classificazione dell’ord. n. 207 cit., tra le molte prospettate in dottrina, cfr., volendo, R.
PINARDI, Le pronunce, cit., 4-7. Sembra accedere, ora, a quest’ordine di idee, anche il Presidente pro
tempore della Corte costituzionale G. AMOROSO, Introduzione, in AA.VV., Giudice comune e Corte
costituzionale,  Scuola  superiore della  magistratura, Roma, 2025, 26 (leggilo in:
https://www.scuolamagistratura.it/documents/20126/1750902/Giudice %20comune%20e %20Corte%20c
ostituzionale.pdf), il quale, infatti, a proposito dell’ordinanza in parola afferma che la «”incostituzionalita
prospettata” da quest’ultima ¢ in realta “quasi” una illegittimita costituzionale accertata, ma non
dichiarata».
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contatto tra i due modelli decisori di cui mi sto occupando — la Corte, dopo aver acclarato
I’illegittimita della normativa sub iudice, ha scartato, tuttavia, la possibilita di un triplice
esito dispositivo:

primo: I’adozione di una sentenza di mero accoglimento perché cid avrebbe
comportato il pericolo di «possibili vuoti di tutela di valori, anch’essi pienamente rilevanti
sul piano costituzionale»>!;

secondo: il ricorso a una pronuncia di natura manipolativa, vista la complessita
dell’intervento ricostruttivo richiesto nonché I’assenza di “rime obbligate”;

terzo: I’adozione di una decisione di inammissibilita per discrezionalita del
legislatore, perché siffatta soluzione ha il difetto — sottolinea la Corte — «di lasciare in vita
— e dunque esposta a ulteriori applicazioni, per un periodo di tempo non preventivabile —
la normativa non conforme a Costituzione» (su questo specifico passaggio dell’ord. n.
207 del 2018 tornero nelle pagine successive).

La Corte, invece, facendo «leva sui propri poteri di gestione del processo
costituzionale», ha deciso di rinviare «la trattazione delle questioni» esaminate ad
un’udienza successiva®’. Cosi da «consentire» — si evidenzia — «al Parlamento ogni
opportuna riflessione ed iniziativa». E non senza aver prima indicato le linee direttive cui
il legislatore avrebbe dovuto attenersi, nell’approntare, per 1’appunto, entro il termine
fissato, la nuova disciplina®>.

Scaduto tale termine, tuttavia, la Consulta si ¢ trovata a giudicare nuovamente sulla
medesima quaestio in assenza di modifiche della normativa impugnata. Essa, pertanto,
malgrado nella precedente occasione avesse argomentato — ed in maniera particolarmente
ampia ed approfondita — la molteplicita delle opzioni regolatorie all’uopo praticabili ed
avesse dunque sostenuto, in chiave monitoria, 1’imprescindibilita, in materia, di un
intervento del legislatore, ha provveduto, con la sent. n. 242 del 2019, ad indicare, in
prima persona, la normativa da applicare. Adottando, a tale scopo, una pronuncia additiva
a “rime possibili”, ossia «ricavando dalle coordinate del sistema vigente i criteri di
riempimento costituzionalmente necessari, ancorché non a contenuto costituzionalmente
vincolato, fin tanto che sulla materia non intervenga il Parlamento»>*. Si manifesta,
quindi, sotto questo profilo, una seconda intersezione tra i due strumenti decisori cui sono
dedicate le mie riflessioni, intersezione che appare, in realta, tutt’altro che casuale, se ¢

vero che, come ¢ stato lucidamente posto in evidenza®, «in tanto», in casi del genere, «il

31 Secondo la Corte, infatti, quale conseguenza del mero annullamento del reato di aiuto al suicidio,
sarebbero potuti scaturire «abusi», a danno di soggetti particolarmente fragili, «in quanto malati
irreversibili esposti a gravi sofferenze» (punti 9 e 10 in diritto).

32 Posticipando, cosi, di fatto, il momento dell’adozione di una sentenza di accoglimento: rilevo, qui,
una analogia con I’utilizzo dei tempi del processo costituzionale cui talvolta la Corte ricorre a fini dilatori
(al riguardo, mi sia permesso rinviare a R. PINARDI, L 'horror vacui, cit., 75 ss.). Con I'importante differenza,
tuttavia, che, in questo caso, si giunge, comunque, all’adozione di una pronuncia da parte del giudice delle
leggi, anche se non caducatoria.

33 Ragion per cui, in dottrina, ¢’¢ stato chi ha posto in rilievo come la pronuncia de qua individui «una
sorta di “ordinanza-delega”, con tanto di indicazione di oggetto, principi, criteri direttivi, termine»
testualmente C. TRIPODINA, Sostiene la Corte che morire all’istante con [’aiuto altrui sia, per alcuni, un
diritto costituzionale. Di alcune perplessita sull’ord. 207/2018, in Giur. cost. 2018, 2476 ss. In senso
analogo A. RUGGERI, Due questioni e molti interrogativi dopo l’ord. n. 207 del 2018 su Cappato, in Forum
di Quad. cost., 4 giugno 2019, 1.

3% Come si legge nel punto 4 del Considerato in diritto della sent. n. 242 cit.

35 Da P. CARNEVALE, Tre variazioni, cit., 20.
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giudice costituzionale puo [...] minacciare, in ipotesi di inutile decorso del tempo, la
declaratoria di incostituzionalita» — ritenendo, pertanto, che la discrezionalita degli organi
legislativi «rappresenti per il proprio sindacato un ostacolo solo “allo stato”» — «in quanto
poi lo stesso giudice si doti dello strumentario necessario a dar seguito, se del caso, alla
minaccia».

Negli anni successivi, inoltre, com’¢ risaputo, la Consulta — smentendo, cosi, di
fatto quegli Autori che avevano ipotizzato che la soluzione in parola rappresentasse «un
36 _ & ricorsa nuovamente a pronunce di “incostituzionalita prospettata” in una
duplice occasione: con 1’ord. n. 132 del 2020, in materia di diffamazione aggravata a
mezzo stampa e con I’ord. n. 97 del 2021, poi doppiata dall’ord. n. 122 del 2022, in tema
di ergastolo ostativo. Con il che si evidenzia un terzo punto di contatto tra le due tecniche
decisionali in esame, dato che entrambe sono state utilizzate esclusivamente — o quasi

unicum»

esclusivamente, se parliamo di pronunce a “rime possibili” — in materia penale®’.

4. Alcuni rilievi critici nei confronti degli schemi decisionali in esame

Ora, entrambi i modelli decisionali i cui elementi essenziali ho rapidamente sin qui
descritto si espongono, a mio avviso, a obiezioni e rilievi di non piccolo spessore.

4.1. “Rime possibili”, separazione dei poteri, necessita «di rendere giustizia
costituzionale»

Cosi, per quel che concerne, innanzitutto, le sentenze manipolative a “rime
possibili”, ritengo che il loro utilizzo®® generi pitl di un dubbio circa il mancato rispetto
della sfera di discrezionalita che ¢ riservata al legislatore, qui intesa come spazio di scelta
politica che, nel rispetto del criterio della ragionevolezza, ¢ assegnata, per 1’appunto, in
via esclusiva, agli organi rappresentativi della volonta popolare. Dato che la Corte, come
s’¢ visto, individua espressamente il contenuto manipolativo della propria pronuncia
facendo leva su una fra le molteplici soluzioni normative — «anche alternative tra loro»*
— che sono presenti nell’ordinamento legislativo, ed in tal modo opera una scelta che ¢

«frutto di discrezionale (o, diciamo pure, politico) apprezzamento»*’, optando, infatti, per

36 Cosi, infatti, E. GROSSO, Il rinvio a data fissa nell’ordinanza n. 207/2018. Originale condotta
processuale, nuova regola processuale o innovativa tecnica di giudizio?, in Quad. cost. 2019, 543.

37 Per un utile inquadramento degli orientamenti giurisprudenziali in oggetto all’interno della
complessiva giurisprudenza costituzionale in materia penale cfr. O. SPATARO, Sindacato, cit., passim e
spec. 65 ss.

38 A prescindere dal rilievo, pil risalente, e che coinvolge tutte le sentenze manipolative in materia
penale, secondo cui le stesse risulterebbero illegittime in quanto contrarie alla riserva di legge di cui all’art.
25, comma 1, Cost. (cfr. ad esempio, a tal proposito, la dottrina citata da M. DONINI, Rime obbligate, fine-
vita e diritti fondamentali. La legittimazione costituzionale di una sentenza manipolativa-additiva “al
limite”, in S. ALOISIO - R. PINARDI - S. SCAGLIARINI (a cura di), Scritti in memoria di Gladio Gemma,
Torino, 2023, 290, nota 6).

3 Come si legge nella sent. n. 233 del 2018, punto 3.1. del Considerato in diritto

40 Cosi A. RUGGERI, La Corte costituzionale e il processo incidentale tra regole e regolarita, in Quad.
cost. 2022, 332, il quale, al medesimo riguardo, parla, pil in 1a (339-340, corsivo testuale), di «scelte
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quella specifica disciplina che a suo esclusivo e personale (rectius: collegiale) giudizio
risulta piti idonea allo scopo*!. Con I’aggravante, per di pill, che si tratta di una modalita
decisionale che — come poc’anzi evidenziavo — il Collegio utilizza principalmente (se non
quasi esclusivamente) in materia penale42, ossia in un ambito materiale in cui dovrebbe,
3, risultare massimamente importante che fosse il «soggetto-Parlamento [...],
che incarna la rappresentanza politica della Nazione», ad operare valutazioni che incidono
«sui diritti fondamentali dell’individuo (e, in particolare, sulla liberta personale), [...] con
i relativi delicati bilanciamenti tra diritti ed interessi contrapposti». Cio che spiega, del
resto, il motivo per cui il giudice delle leggi abbia storicamente mantenuto un marcato
self restraint proprio in questa materia*, se si eccettua, per 1’appunto, quanto vado
descrivendo.

Né mi pare sufficiente rilevare, a difesa del nuovo orientamento giurisprudenziale,
145

viceversa

che la Corte, a piu riprese — ed in particolare nella sent. n. 185 del 2021™ — ha affermato
che I'utilizzo di tale strumento ¢ possibile soltanto in casi eccezionali, ovvero nelle ipotesi
in cui, ad una eventuale pronuncia meramente ablativa, conseguirebbero «“insostenibili
vuoti di tutela” per gli interessi protetti dalla norma incisa [...]: come, ad esempio, quando
ne derivasse una menomata protezione di diritti fondamentali dell’individuo o di beni di

particolare rilievo per I’intera collettivita rispetto a gravi forme di aggressione»*®. Perché

politiche tout court», ossia di «una supplenza istituzionale che porta ad un vero e proprio ribaltamento dei
ruoli per come raffigurati dalla Carta».

41 Cfr. tra gli altri, in senso analogo, O. SPATARO, Sindacato, cit., rispettivamente 13 e 7, la quale parla,
in proposito, di «sconfinamenti evidenti», ossia di casi in cui la Corte costituzionale ha «assunto un ruolo
di integrale supplenza del legislatore, correggendone radicalmente le scelte o procedendo a manipolazioni
qualitativamente omologhe alla funzione nomopoietica»; F. PATERNITI, Le omissioni del legislatore.
Profili, problemi, prospettive, Napoli, 2023, 132, laddove si evidenzia che cid che emerge, a seguito di una
pronuncia a “rime possibili”, ¢ una «“scelta politica” della Consultay e come I’intervento della stessa
«manifesti una precisa volonta politica oltre (o forse prima) che giuridico-costituzionale»; G. VASINO,
Sindacato, cit., 235, la quale rileva che, «anche se vincolata dalle previsioni preesistenti a disposizione»,
I’operazione compiuta dal giudice delle leggi non ¢, in casi del genere, collocabile nella «sfera
dell’ermeneuticay, quanto piuttosto in «quella della produzione normativay; nonché N. ZANON, Le opinioni
dissenzienti in Corte costituzionale. Dieci casi, Bologna, 2024, 110, il quale evidenzia che, in simili
frangenti, «la Corte, in realta, “armeggia” con elementi normativi, certo reperiti nell’ordinamento vigente,
ma inseriti in altri ambiti, magari ad altri scopi e in altri momenti, e li cala, per sua decisione, in un diverso
contesto normativo»; sicché, si conclude: «Che questa non sia autentica opera legislativa non mi convince».
Intravede, in prospettiva, «il rischio» che, proseguendo con 1’utilizzo di pronunce a “rime possibili”, «la
Corte, ad un certo punto, possa non limitarsi pit ad annullare una norma perché illegittima sostituendola
con una norma costituzionalmente adeguata, [...] Ma che si spinga ad annullare una norma proprio perché
il sistema normativo ne offre una “piu adeguata”» S. LEONE, La stagione, cit., par. 5.

42 Per una convincente spiegazione del perché cid si verifichi cfr. G. REPETTO, Studi sulla giustizia
costituzionale in Germania. Un confronto con il caso italiano, Editoriale scientifica, Napoli, 2024, 125.

43 Riprendendo frasi utilizzate dallo stesso giudice delle leggi nella sent. n. 17 del 2021, punto 5 del
Considerato in diritto. Sulla particolare forza espansiva del vincolo posto alla Corte dall’art. 28 della l. 11
marzo 1953, n. 87, in forza dei principi costituzionali vigenti in materia penale, cfr. ad esempio T.
GIOVANNETTI, La Corte costituzionale e la discrezionalita del legislatore, in AA.VV., Rileggendo gli
aggiornamenti in tema di processo costituzionale, Torino, 2020, 31-32.

4 Su cui si veda, per tutti, M. D’AMICO, La Corte costituzionale dinanzi al principio di legalita penale
e l’alibi della discrezionalita del legislatore: problemi e prospettive, in 1. PELLIZZONE (a cura di), Principio
di legalita penale e diritto costituzionale. Problematiche attuali, Milano, 2017, 3-8.

43 Cfr. il punto 3 della motivazione in diritto di tale pronuncia.

46 Ricordo, infatti, che, con la sent. n. 185 del 2021, la Corte ha accolto tout court la questione scrutinata
proprio ritenendo che il «deficit di tutela conseguente all’ablazione della norma denunciata non attinge [ ...]
a quei livelli che rendono indispensabile la ricerca [...] di soluzioni sanzionatorie alternative,
costituzionalmente adeguate, suscettibili di essere sostituite, ad opera di questa Corte, a quella sospettata
di illegittimita costituzionale» (punto 3 del Considerato in diritto).
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ammesso e non concesso (come dird meglio tra un attimo) che una precisazione siffatta
sia in grado di meglio delimitare i confini entro cui la Corte & legittimata a ricorrere a
“rime possibili”, essa non risponde, tuttavia, alle critiche che si appuntano sui casi, invero
tutt’altro che sporadici, come s’¢ visto, in cui la Consulta, viceversa, utilizza tale tipo di
pronunce. Ed anzi va posto in rilievo che per la sua (inevitabile) indeterminatezza e per il
fatto di essere espressa in termini meramente (rectius: necessariamente) esemplificativi,
I’affermazione che si ¢ appena riportata non fa altro che evidenziare a chiare lettere che
la Corte, in simili frangenti, ha modo di esercitare la propria ampia discrezionalita in una
direzione, addirittura, che ¢ duplice: e cio¢ non soltanto in relazione al quomodo
dell’intervento ricostruttivo, ossia in rapporto alla scelta tra diverse soluzioni normative
che risultano tutte costituzionalmente “adeguate”’, ma pure — ed ancor prima — per quel
che concerne 1’an del ricorso ad un dispositivo del genere*s. Come dimostra — per fare
solo un esempio — il raffronto® tra la gia citata sent. n. 185 del 2021 e la sent. n. 40 del
2023,

Ecco, quindi, che, in ipotesi siffatte, I’intervento posto in essere dal giudice delle
leggi pare porsi in contrasto con quanto prescrive 1’art. 28 della 1. n. 87/1953 quale limite
alla sua attivita®!. Limite che, & appena il caso di ricordare — per quanto indubbiamente

47 In maniera tranchant A. SPADARO, Involuzione — o evoluzione? — del rapporto tra Corte
costituzionale e legislatore (notazioni ricostruttive), in www.rivistaaic.it, n. 2 del 2023, 127, ritiene che, in
casi del genere, la Corte «crea la norma mancante». Per tentativi di limitare, sotto questo profilo, la sfera di
discrezionalita di cui gode la Consulta, cft. tra gli altri N. ZANON, [ rapporti tra la Corte costituzionale e il
legislatore alla luce di alcune recenti tendenze giurisprudenziali, in Federalismi.it, 3/2021, 91, il quale
ritiene che «Se davvero si vuole abbandonare o rendere comunque recessiva la tecnica delle rime obbligate,
si devono assumere oneri motivazionali ulteriori» ossia «svolgere valutazioni rigorosamente “relazionali”,
attraverso cui dimostrare che la disciplina prescelta per sostituire quella caducata risulta avvinta a
quest’ultima da un nesso reale e stretto. Solo tutto questo rende verosimile e giustificabile la sostituzione»;
M. LUCIANI, Ogni cosa, cit., 198; ora in ID., La Corte e il legislatore: “crisi” delle rime obbligate e doppia
pronuncia, in AA.VV., Corte e legislatore, cit., 91, il quale parla della necessita di non ricercare «le rime
obbligate» seguendo «un approccio “macro” che contempli l’intero sistema normativo o anche
semplicemente suoi interi blocchi», ma «un approccio “micro” che si attenga alla logica specifica delle
singole previsioni normative censurate e le riconduca a costituzionalita nella loro distinta individualita»; e
P. CARNEVALE, Tre variazioni, cit., 18, il quale propone, in proposito, il ricorso, da parte della Corte
costituzionale, ad una «decisione magistrale», ossia ad una «sentenza-matrice caratterizzata dalla
motivazione “eccedente” rispetto le esigenze del caso deciso, idonea a indicare le linee-guida e i criteri
generali cui il giudice della legge intende attenersi nell’intraprendere il nuovo percorso».

48 Cfr. ad esempio, in senso analogo, M. BRANCA, Sentenza n. 185 del 2021 e sentenza n. 40 del 2023:
identici principi e applicazioni opposte, in Giur. cost. 2023, 1428. Propone il ricorso alla potesta di auto-
normazione della Corte allo scopo di fissare il quadro delle condizioni per poter pervenire all’adozione di
pronunce a “rime possibili”, A. SPADARO, Involuzione, cit., 137.

4 Su cui rinvio, senz’altro, alle puntuali e condivisibili osservazioni sviluppate da M. BRANCA,
Sentenza, cit., 1425 ss.

30 Su quest’ultima pronuncia cfr., volendo, R. PINARDI, Una pronuncia a rime “possibili”, ma anche
“parziali”. Nota alla sent. n. 40 del 2023 della Corte costituzionale, in Oss. cost. AIC, 5 settembre 2023.

! Cfr. ad esempio, nel medesimo senso, A. MORRONE, Suprematismo giudiziario. Su sconfinamenti e
legittimazione politica della Corte costituzionale, in Quad. cost., 2019, 264 ss. Molto netto, al riguardo, il
giudizio critico espresso da A. RUGGERI, L 'uso a fisarmonica del limite della discrezionalita del legislatore
nei giudizi di costituzionalita e le sue implicazioni al piano dei rapporti istituzionali ed interordinamentali,
in Federalismi.it, 4/2022, 866 e 869, il quale parla di una Corte costituzionale che «dismette i panni
usualmente indossati e si riveste di quelli propri dei decisori politici, facendosi in tutto e per tutto
legislatore», ossia di una «attivita di giudizio» che, in simili frangenti, «viene [...] a convertirsi ed a
risolversi interamente in una politica». Anche chi difende, del resto — in linea generale — le recenti
innovazioni giurisprudenziali, nota come, attraverso le stesse, si assista al «ridimensionamento di una
norma fondativa (e tuttora vigente) del processo costituzionale quale quella fissata dall’art. 28, 1. n.
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espresso in maniera «equivoca e contraddittoria»>* e forse erroneamente considerato, dai
giudici della Consulta, come «un relitto consumato dalle onde del mare, cui puo riservarsi
una compunta curiosita»>> — non fa altro, in realtd, che «dare doveroso svolgimento alla
riserva costituzionale della nomopoiesi primaria alle assemblee rappresentative»>* (artt.
70 e 121, co. 2, Cost.), rappresentando, quindi, non tanto un precetto destinato
semplicemente a regolare uno specifico aspetto del funzionamento del processo
costituzionale, quanto piuttosto il precipitato legislativo di esigenze che rimontano a
principi fondanti il nostro come ogni altro ordinamento di ispirazione liberaldemocratica:
da un lato, il principio di separazione dei poteri®, nel suo significato pill profondo (e
ancora non messo da alcuno apertamente in discussione)’® di necessaria divisione tra
gubernaculum e iurisdictio®’; dall’altro, il principio democratico®®. A dimostrazione — mi
sia consentita una brevissima digressione — di come questioni che prima facie paiono
inserirsi in un orizzonte di rilievo puramente tecnico e settoriale, spesso rimandano, al

87/1953» (in termini E. CHELIL, Corte costituzionale e potere politico. Riflessioni in margine ad un recente
scritto di Andrea Morrone, in Quad. cost., 2019, 782).

52 Come ebbe modo di porre in rilievo gid C. MORTATI, Le leggi provvedimento, Milano, 1968, 224.
Giudizi del genere sono ancor oggi alquanto diffusi: cfr. da ultimi, in tal senso, A. SPADARO, Involuzione,
cit., 133, il quale definisce I’articolo in questione «ambiguo e infelice»; e F. VIGANO, Rimedi e
discrezionalita del legislatore. Qualche riflessione “dall’interno” della Corte, in AA. VV., Corte e
legislatore, cit., 154. Su queste critiche, da ultima, v. le interessanti considerazioni di A. STEVANATO, Le
origini dell’articolo 28 della legge n. 87 del 1953. Il retroterra della Costituente, il dibattito durante
l"approvazione della legge sulla Corte e le “aspettative” nei primi commenti della dottrina, in G. GRASSO
- EAD. (a cura di), / 70 anni della legge n. 87 del 1953: [’occasione per un “bilancio” sul processo
costituzionale. Atti del Convegno di Como, 26-27 maggio 2023, Napoli, 606-607.

33 Cosi si esprime, nella sua qualita di giudice costituzionale, N. ZANON, La Costituzione “neutrale” di
Kavanaugh, in  https://www.associazionedeicostituzionalisti.it/it/la-lettera/07-2022-originalismo-e-
costituzione/la-costituzione-neutrale-di-kavanaugh, riportando la reazione degli altri membri della Corte
quando, in camera di consiglio, ebbe 1’occasione «di richiamare all’attenzione dei colleghi cio che afferma
I’art. 28 della legge n. 87 del 1953» (sulla contrarieta di Zanon all’orientamento giurisprudenziale di cui si
discute v. anche ID., Due tecniche, cit., 217-218; ID., Le opinioni dissenzienti, cit., 108-111). Analogamente
A. RUGGERI, Separazione dei poteri, cit., 405, nota 58, afferma che ’art. 28 cit., «specie alla luce delle piu
recenti esperienze, si conferma essere il canone sul processo maggiormente disatteso rispetto ad ogni altro».

34 Per dirla con le parole di M. LUCIANI, Ogni cosa, cit., 220.

35 Principio “indisponibile” (come ci ricorda A. RUGGER], Il giudice-camaleonte e la salvaguardia dei
diritti fondamentali, in La Rivista del Gruppo di Pisa n. 2 del 2022, 33, sulla scorta del celeberrimo art. 16
della Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino del 1789) «per la elementare ragione che senza di
esso non ¢’¢ la Costituzione stessa» (sul punto cfr. anche ID., ad esempio in L ‘uso a fisarmonica, cit., 865-
866; e La Corte costituzionale, cit., 338). Trattano da ultimi della permanente attualita del principio de quo
G. D’AMICO - D. TEGA, La Costituzione italiana e la separazione dei poteri: le scelte dell’Assemblea
costituente tra modelli storici e contesto politico, in Riv. trim. dir. pubbl. 2023, 89 ss.

% Si vedano, al riguardo, le riflessioni svolte da C. PINELLI, L ‘influenza del principio di separazione dei
poteri nelle democrazie contemporanee, in Rivista AIC, 8 maggio 2024, 129.

57 Evidenzia, sotto analogo profilo, V. ONIDA, Costituzione, garanzia dei diritti, separazione dei poteri,
in Quest. giust. n. 1 del 2005, 2, come «Oggi si pud forse dire che il vero significato costituzionale del
principio di separazione dei poteri consiste nella separazione e nella reciproca indipendenza fra poteri di
governo o politici da un lato, poteri di garanzia dall’altro lato».

38 Cfr. almeno, nel medesimo senso, R. ROMBOLL, Il nuovo tipo di decisione in due tempi ed il
superamento delle “rime obbligate”: la Corte costituzionale non terza, ma unica camera dei diritti
fondamentali?, in Foro it. 2020, 1, cc. 2569-2570, il quale, con specifico riferimento alla sent. n. 242 del
2019, ma con giudizio che ritengo applicabile ad ogni ipotesi di utilizzo di rime (meramente) possibili (v.
ora, sul punto, ID., Relazione conclusiva, in G. GRASSO - A. STEVANATO (a cura di), I 70 anni, cit., 663),
parla di un «sostanziale superamento del principio della separazione dei poteri» e quindi di una Corte che,
sino al futuro e peraltro eventuale intervento del decisore politico, svolge, di fatto, la funzione di «unica
Camera dei diritti fondamentali». Si sofferma, da ultima, sull’argine che dovrebbe porre la previsione
contenuta nell’art. 28 cit. all’adozione di pronunce a “rime possibili”’, S. LEONE, La stagione, cit., par. 5.
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contrario, ad istanze teoriche di pit ampio respiro ed in tal modo ci costringono,
nuovamente, ad interrogarci su cosa intendiamo, piu in generale, per Costituzione e
quindi sul ruolo conformativo che la Carta puo (e deve) esercitare nei diversi campi
dell’esperienza umana.

Si obietta, in dottrina, a questo modo di vedere, lungo una triplice direttrice.

In primo luogo, allo scopo di sostenere la legittimita delle pronunce in oggetto, si ¢
negato che «l’atteggiamento della Corte sia propriamente da inquadrare nei termini di un
superamento delle “rime obbligate”»*” perché, se si analizza con la dovuta attenzione il
pensiero, al riguardo, di «Crisafulli — che va sempre letto prima di essere interpretato —
[...] ’esigenza di rime obbligate» ¢ soddisfatta anche «attraverso 1’estensione o
I’esplicitazione di “qualcosa che, seppure allo stato latente”» ¢ «‘gia compreso nel
sistema normativo in vigore”»%’. Cosi come accadrebbe, per I’appunto, nelle ipotesi in
esame, se ¢ vero che la Corte, al fine di individuare la normativa che andra a prendere il
posto di quella annullata, dichiara di far leva, come gia ricordavo, su «precisi punti di
riferimento, gia rinvenibili nel sistema legislativo»°!.

Senonché, a un argomento del genere mi pare possibile replicare che, a prescindere
dalle intenzioni di Crisafulli, ¢ un fatto che la sua teoria, che era stata originariamente
elaborata per giustificare le manipolazioni poste in essere dall’organo di giustizia
costituzionale, ¢ stata recepita, in dottrina, e, quel che piu conta, applicata, per decenni,
dallo stesso giudice delle leggi®®, come se la stessa individuasse nell’unica soluzione
conforme al dettato costituzionale — e quindi ricavabile in via interpretativa senza
attingere a scelte discrezionali riservate al legislatore — il confine oltre il quale non puo
spingersi I’intervento additivo o sostitutivo della Corte costituzionale®. Cito quale
esempio, ex plurimae, la sent. n. 109 del 1986 nella quale la Consulta sottolinea a chiare
lettere®* che deve ritenersi «ius receptum» che «una decisione additiva ¢ consentita [...]

% In termini M. RUOTOLO, Le tecniche decisorie della Corte costituzionale, a settant’anni dalla legge
n. 87 del 1953, in G. GRASSO - A. STEVANATO (a cura di), I 70 anni, cit., 19; ma v. anche, in senso analogo,
P. CARNEVALE, Tre variazioni, cit., 15.

60 Cosi, ancora, M. RUOTOLO, op. loc. ult. cit. (corsivo testuale), richiamandosi espressamente a V.
CRISAFULLL, La Corte costituzionale ha vent’anni, in N. OCCHIOCUPO (a cura di), La Corte costituzionale
tra norma giuridica e realta sociale, Bologna 1978, 84.

61 Come si legge, ad esempio, nelle sentt. nn. 236 del 2016 e 222 del 2018, rispettivamente punti 4.4 e
8.1 della motivazione in diritto.

62 Se & vero che ancora «con la sentenza n. 223 del 2015 la Corte aveva sfoderato tutto il suo tradizionale
repertorio relativo ai limiti delle sentenze additive» (come osserva G. P. DOLSO, Profili processuali
dell’ord. n. 207 del 2018, in Forum di Quad. cost., 24 giugno 2019, 5). In verita, anche piu di recente, la
Corte sembra richiamarsi, a volte, a tale dottrina, quando nega, ad esempio, nella sent. n. 100 del 2022, la
possibilita di ricorrere ad una pronuncia di natura additiva perché «non ¢ anzitutto ravvisabile una soluzione
costituzionalmente obbligata» (punto 3 del Considerato in diritto).

63 Mi sono soffermato pit diffusamente sul punto in R. PINARDI, Tecniche decisionali e I. n. 87/1953:
un rapporto (sempre pin) conflittuale, in G. GRASSO - A. STEVANATO (a cura di), I 70 anni, cit., 585-586.
Cfr. ad esempio, in senso analogo, R. ROMBOLI, Corte costituzionale e legislatore: il bilanciamento tra la
garanzia dei diritti ed il rispetto del principio di separazione dei poteri, in Consulta OnLine, 12 settembre
2023, 818 (ora anche in ID., Relazione conclusiva, cit., 659), il quale, proprio in ragione di quanto
evidenziato nel testo, ritiene «poco produttiva e di scarso significato I’indagine sulla dottrina di Crisafulli»,
ossia «una rilettura “originalista” della dottrina delle “rime obbligate”», dato che la stessa, «nel tempo, ha
assunto un significato che prescinde dalla volonta del suo autore».

6 Nel punto 3 del Considerato in diritto con affermazione ripresa, ad esempio, nella sent. n. 125 del
1988 (punto 6 in diritto). Ma v. gia, tra le altre, la sent. n. 194 del 1984, nel cui punto 3 della motivazione
in diritto si legge che: «Non essendo configurabile una sola soluzione — e quindi una soluzione obbligata —
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soltanto quando la soluzione adeguatrice non debba essere frutto di una valutazione
discrezionale ma consegna necessariamente al giudizio di legittimita», mentre laddove
«si profili una pluralita di soluzioni, derivanti da varie possibili valutazioni, I’intervento
della Corte non ¢ ammissibile, spettando la relativa scelta unicamente al legislatore».

In quest’ottica, in altre parole, se era ben chiaro che la Corte, nel riscrivere, con la
sua decisione, la disposizione annullata, deve limitarsi — per citare a mia volta un passo
dell’illustre giurista® — «a individuare quella» norma (e non, quindi, “una tra le diverse
norme”) che ¢ «gia implicata nel sistema», ¢ che & «magari addirittura ricavabile dalle
stesse disposizioni costituzionali di cui ha fatto applicazione», ne consegue,
inevitabilmente, che ’orientamento giurisprudenziale di cui si discute si pone in chiaro
contrasto con tale «ius receptum» che viene in tal modo abbandonato. Senza di che,
d’altra parte, non si capirebbe perché mai sia la stessa Corte ad ammettere apertamente
che, con il suo nuovo orientamento giurisprudenziale, si va oltre, in realta, il limite di

66 67 e come & stato

crisafulliana memoria
evidenziato, del resto, espressamente, anche dal suo Presidente pro tempore Marta
Cartabia, la quale ha affermato che, «negli ultimi anni, la Corte, a fronte di un vizio di
illegittimita costituzionale, non si astiene dal decidere nel merito per mancanza di
“soluzioni costituzionalmente obbligate”, ovvero di risposte a “rime obbligate”, per
riprendere una fortunata espressione di Vezio Crisafulli»®®. Né si comprenderebbe,

inoltre, la ragione per cui la stessa Consulta abbia utilizzato cosi tante energie® proprio

, come si legge in numerose pronunce

al fine di cercare di dimostrare che, nonostante I’esplicito superamento del vecchio

ma piu soluzioni, la sentenza additiva che ne adottasse una invaderebbe un ambito riservato alla
discrezionalita insindacabile del legislatore».

85 Che esprime, peraltro, il suo pensiero pill maturo sul tema: testualmente V. CRISAFULLI, Lezioni di
diritto costituzionale, 11, Padova 1984, 407.

% Programmaticamente, si potrebbe aggiungere, se & vero che, anche prima dell’elaborazione del nuovo
schema decisionale, ¢ innegabile che la Corte abbia tenuto conto, in singole occasioni, della necessita di
rispettare il limite imposto dalle “rime obbligate” in maniera (quanto meno) approssimativa. Tanto che,
anche di recente, non si ¢ mancato di porre in evidenza come la distinzione tra una rima obbligata e una
rima possibile sarebbe oggetto di «una eccessiva enfatizzazione» (cosi A. BARBERA, Relazione del
Presidente Professore Augusto Antonio Barbera tenuta nella riunione straordinaria della Corte
costituzionale del 18 marzo 2024, in
https://www.cortecostituzionale.it/annuario2023/pdf/Relazione_annuale_2023.pdf, 15). A tal proposito,
tuttavia (per dirla con parole di A. RUGGERI, Separazione dei poteri, cit., 405), ¢ evidente la profonda
«differenza che passa tra le esperienze che maturano sul piano della interpretazione in un contesto nel quale
I’operatore di giustizia ammetta di essere a sé estraneo ogni apprezzamento “politico” e le esperienze cui
si faceva poc’anzi cenno» (id est: 1’adozione di sentenze a “rime possibili”), «nel corso delle quali»,
viceversa, «la Corte apertamente dichiara di far luogo ad una soluzione politicamente connotata, senza farsi
cura del divieto al riguardo stabilito dall’art. 28 della legge n. 87 del *53». In tema, ora, cfr. le interessanti
riflessioni di S. LEONE, La stagione, cit., par. 5.

7 Laddove si afferma, ad esempio, che «I’intervento di questa Corte» non deve piu ritenersi «vincolato,
come ¢ stato a lungo in passato, ad una rigida esigenza di "rime obbligate”» (cosi, tra le prime, la sent. n.
222 del 2018, punto 8.1 in diritto); oppure, in maniera pil articolata, che «— una volta accertato un vulnus
a un principio o a un diritto riconosciuti dalla Costituzione — “non puo essere d’ostacolo all’esame nel
merito della questione di legittimita costituzionale 1’assenza di un’unica soluzione a ‘rime obbligate’ per
ricondurre 1’ordinamento al rispetto della Costituzione, ancorché si versi in materie riservate alla
discrezionalita del legislatore™» (cosi si legge nella sent. n. 95 del 2022, punto 5 della motivazione in diritto,
con esplicito richiamo alla sent. n. 62 dello stesso anno).

% Cosi M. CARTABIA, L attivita della Corte costituzionale nel 2019, Roma, 28 aprile 2020, 8, in
https://www.cortecostituzionale.it/documenti/relazione_cartabia/l_relazione.pdyf.

% Cfr. ad esempio, al riguardo, le argomentazioni sviluppate nelle sentt. nn. 236 del 2016, 222 del 2018
e 40 del 2019, rispettivamente punti 4.4, 8.1 e 4.2 del Considerato in diritto.
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confine, I’operazione che viene portata a termine in simili frangenti non deve ritenersi
illegittima. Secondo un modo di argomentare — vorrei aggiungere incidentalmente — che,
se da un lato non raggiunge, per le ragioni che vengo esponendo, lo scopo che 1’organo
di giustizia costituzionale si era prefisso; dall’altro, tuttavia, va senz’altro apprezzato, in
un’ottica piu generale, dato che — per dirla con le parole di un’autorevole dottrina’ — di
fronte «agli atteggiamenti disinvolti, sotto il profilo del rispetto dei principi processuali,
che la Corte ha talora assunto, quello che conta non ¢ tanto il numero o la qualita delle
inosservanze, quanto il fatto che esse non siano teorizzate come espressione di una sorta
di liberta dalla legge processuale (che sarebbe invero assai pericolosa, per la Corte e per
il Paese), ma siano anzi tenacemente (anche se non sempre convincentemente) smentite».

In secondo luogo, a difesa delle sentenze a “rime possibili”, si sostiene che
I’intervento manipolativo in cui si sostanzia una pronuncia del genere, se non pud
ritenersi, in effetti, «possibile in prima battuta, in ragione dell’esigenza di rispettare la
discrezionalita legislativa», deve considerarsi, tuttavia, legittimo, in seconda battuta, in
considerazione, per un verso, del «pressante invito» ad intervenire che viene «rivolto», in
ipotesi siffatte, «al legislatore», in pronunce precedenti I’adozione di una sentenza cosi
strutturata; nonché, per 1’altro, del successivo comportamento omissivo che viene tenuto,
nonostante cid, dal decisore politico’". Con la conseguenza che, in questa prospettiva, «la
discrezionalita del legislatore» diviene un «limite “relativo” per I’intervento della Corte»,
in quanto «superabile ove non vi sia stato “seguito” all’invito ad esercitarla in concreto»’?,
ovvero un «argine temporaneo alla decisione di merito, dinanzi al quale inizialmente
arrestarsi [...] per poi procedere, in ipotesi di nuova sollevazione della quaestio e di
mancato intervento del legislatore, con una sentenza di accoglimento»’?.
«[D]Jeterminante», pertanto, in quest’ottica, risulterebbe I’accertamento di «un’inerzia»
degli organi legislativi a «seguito dei perentori ammonimenti della Corte costituzionale
circa la necessita di un intervento legislativo su una norma gia ritenuta incostituzionale».
E questo perché «il tempo in cui il legislatore ¢ rimasto inerte, rispetto al precedente
ammonimento» finirebbe per logorare «i confini della discrezionalita legislativa,
rendendoli pili facilmente valicabili»’*.

Tuttavia, a questo modo di vedere ¢ possibile innanzitutto replicare che se si passa
dal piano delle considerazioni astratte a quello della ricerca empirica circa I’effettivo
utilizzo dello strumento de quo, non si tarda a scoprire che in oltre il 65% dei precedenti

70 A. PIZZORUSSO, Prefazione, in R. ROMBOLI (a cura di), La giustizia costituzionale ad una svolta,
Torino, 1990, 7.

"1 Cosi M. RUOTOLO, Corte costituzionale e legislatore, in Dir. e soc. 2020, 71, con esplicito riferimento
alle pronunce adottate per risolvere il caso Cappato, ma con ragionamento pianamente riferibile ad ogni
ipotesi di ricorso alla tecnica decisionale di cui si discute. In senso non dissimile D. MARTIRE,
Giurisprudenza costituzionale e rime obbligate: il fine giustifica i mezzi? Note a margine della sentenza n.
113 del 2020 della Corte costituzionale, in Osservatorio AIC, 2020, 1. 6,257; L. PACE, L 'adeguatezza della
legge e gli automatismi. 1l giudice delle leggi fra norma “astratta” e caso “concreto”, Napoli, 2020, 374;
1. GOIA, Una giustificabile “invasione” di campo, in Consulta OnLine 2021, 1006 e 1008; P. BONINT, /I
giudice e la legge. Contributo sulla funzione ‘paralegislativa’ dei giudici, Napoli, 2022, 368; F. PATERNITI,
Le omissioni, cit., 156 e 159; G. VASINO, Sindacato, cit., 236-237; e L. D’ANDREA, Il “governo” del
processo costituzionale, in G. GRASSO - A. STEVANATO (a cura di), I 70 anni, cit., 276-277.

72 Cfr. ancora M. RUOTOLO, L ‘evoluzione, cit., 650.

73 In termini P. CARNEVALE, Tre variazioni, cit., 8 (corsivo testuale).

74 Cfr., per le frasi riportate nel testo, A. GIUBILEIL, Discrezionalita legislativa, cit., rispettivamente 125
e 307 (corsivo testuale).
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finora verificatisi” una pronuncia a “rime possibili” ¢ stata adottata, in realta, senza che
sia possibile rinvenire un precedente monito al legislatore’®.

Non vedo, inoltre — e soprattutto — come, a fronte di un quadro normativo (ordinario
e costituzionale) che permane del tutto immutato, la semplice inerzia che segue 1’invito
della Corte ad intervenire nella materia di cui si tratta sia in grado di rimuovere, di per sé,
I’ostacolo, ritenuto in precedenza insormontabile, del necessario rispetto delle funzioni
riservate agli organi legislativi.

Per un verso, infatti, vorrei ricordare che dai moniti della Corte non discende, per il
legislatore, alcun obbligo di intervenire”’.

Per I’altro, non va sottaciuto che se ¢ possibile attribuire all’invito formulato dalla
Consulta una ratio e fors’anche un’effettiva valenza sotto il profilo della limitazione della
propria responsabilita politica in via diffusa, ossia di difesa preventiva rispetto a future e
prevedibili critiche rivolte ad un intervento giurisprudenziale che si preannuncia
fortemente manipolativo (della serie: io ti ho chiesto di intervenire, tu non 1’hai fatto, ora
non ti lamentare se provvedo 10); lo stesso non puo dirsi, pero, sul piano giuridico se non
a costo di sostenere la tesi secondo cui un organo che, sulla base della disciplina vigente,
¢ sprovvisto (e dichiara, per di piu, di essere sprovvisto) di un determinato potere, lo
acquista, tuttavia, semplicemente invitando il titolare dello stesso ad esercitarlo senza che
questo, poi, si verifichi. Quasi che — come ¢& stato in effetti sostenuto’® — si potesse parlare
di una sorta di «silenzio-assenso», da parte del legislatore, che opererebbe, peraltro, in
mancanza di qualsivoglia previsione normativa in tal senso e che «autorizza la Corte
costituzionale ad intervenire». Né ritengo corretto, ancora, allo scopo di giustificare
I’intervento operato dal giudice delle leggi, richiamarsi, in senso analogo, al principio o
«(quanto meno) alla “logica”» sottesa al principio di sussidiarieta — sicché la Consulta,
secondo siffatta ricostruzione, risulterebbe legittimata ad agire in tal modo «in chiave di
supplenza rispetto ad un legislatore colpevolmente inerte»’® — per la fondamentale
ragione che il concreto operare del principio di sussidiarieta presuppone 1’identita o
quanto meno 1’omogeneita della natura dei (e quindi delle funzioni esercitabili dai) due
soggetti in questione (sostituto e sostituito), mentre qui, con ogni evidenza, tale pre-
condizione non ¢ (0 quanto meno non dovrebbe essere, secondo il disegno costituzionale)
rispettata.

Insomma, sotto questo profilo — a me sembra® — delle due 1’una: o I’opzione tra le
varie discipline adottabili in materia puo essere compiuta esclusivamente dal legislatore,

75 E cioe in quindici casi su ventitré: il riferimento, pill in particolare, ¢ alle sentt. nn. 236 del 2016, 20
e 253 del 2019, 152 e 252 del 2020, 63 del 2021, 62 e 95 del 2022; 40 del 2023; 46, 91 e 105 del 2024; 31,
37 e 39 del 2025.

76 Non coglie nel segno, quindi, chi evidenzia come, in casi del genere «ogni intervento decidente della
Consulta sia stato (finora) sempre preceduto da un monito indirizzato al legislatore, al fine di sollecitarne
I’intervento» (cosi F. PATERNITI, Le omissioni, cit., 181). Rileva correttamente, al contrario, che «il modello
della “doppia pronuncia”» risulta essere «sempre piu recessivo» nel caso di adozione di pronunce a “rime
possibili” G. REPETTO, Studi, cit., 134.

77 Sulla questione mi sia permesso rinviare, amplius, alle argomentazioni svolte e agli Autori citati in
R. PINARDI, Le pronunce, cit., 14.

8 Da P. BONINL, I/ giudice, cit., 368.

7% Come sostiene L. D’ ANDREA, I “governo”, cit., 278-279.

80 Come ho gia rilevato in altre occasioni (da ultimo in R. PINARDI, La piit recente giurisprudenza
monitoria della Corte tra conferme e novita non prive di aspetti problematici, in AA.VV., Corte e
legislatore, cit., 133).
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ed allora ¢ comprensibile il motivo dell’invito rivolto allo stesso ad intervenire, ma non
la ragione giuridica che legittima successivamente la Corte a sostituirsi al decisore
politico; oppure ¢ vero I’esatto contrario, ed allora la Corte pud (o meglio: deve)
pronunciarsi nel merito gia in prima battuta®'. Cosi da rendere, tra I’altro, immediata
giustizia costituzionale a chi ne ha pienamente diritto ed evitare, del tutto
conseguentemente, 1’insorgere di dubbi circa il mancato rispetto del principio di
ragionevole durata del processo principale. Dato che — non va dimenticato — la
sospensione disposta dalla Consulta si somma a quella gia deliberata dal giudice a quo.
Non mi pare, infine, mutare i termini della questione la circostanza, gia segnalata,
per cui di norma la Corte costituzionale segnala che il proprio intervento a “rime
possibili” non impedisce al legislatore di intervenire in un momento successivo allo scopo
di modificare la disciplina cosi individuata®?. A parte I’ovvietd, gia segnalata, di una
precisazione siffatta, nella misura in cui la Corte, per definizione, non adotta, in casi del
genere, una soluzione che risulti costituzionalmente vincolata ed € quindi del tutto
evidente® «che il legislatore puo intervenire quando vuole, ed & semmai la Corte che deve
giustificarsi...»; ed a prescindere, inoltre, dall’ulteriore rilievo, pill generale, secondo cui,
in tal modo, si realizza una problematica «inversione di ruoli nel senso che la dove era
stabilito che il Parlamento “agiva” legiferando ¢ la Corte costituzionale “reagiva”
controllando ed annullando la legge incostituzionale, adesso ¢ la Corte che “agisce” ed il
Parlamento che & chiamato a “reagire”»®*; resta il fatto che 1’asserita transitorietd della
normativa cosi introdotta, da un lato, non impedisce che la stessa produca,
nell’immediato, i suoi effetti erga omnes come (ed ancor di piu, se si considera anche la
sua parziale retroattivita) di qualsivoglia altra disciplina che venga adottata dal decisore
politico; dall’altro — come dimostra esemplarmente la vicenda conseguente alla seconda
pronuncia Cappato — non puo escludere il protrarsi dell’inattivita (o dell’incapacita di
decidere) da parte degli organi legislativi e con essa la trasformazione di una normativa
che ¢ nata come (presuntivamente) temporanea in una disciplina, viceversa, stabile della
materia di cui si discute (0 comunque destinata a valere per un lungo periodo di tempo).
Ed anzi va aggiunto che in simili frangenti si prospetta fortemente il rischio, gia paventato
a proposito delle pronunce a “rime obbligate™®, che I’intervento sostitutivo che viene
posto in essere dall’organo di giustizia costituzionale finisca per «perpetualre]
I’inadempienza del legislatore» e quindi per «cristallizza[re] una situazione di fatto dalla

81 Cfr. ad esempio, nel medesimo senso, A. RUGGERL, Separazione dei poteri, cit., 405, nota 56, il quale
evidenzia che: «Cid che non si capisce (perlomeno, non riesce a me di capire) ¢ perché mai, una volta che
il rifacimento normativo sia considerato consentito al giudice costituzionale, non vi si sia fatto subito luogo,
tanto piu che il legislatore dispone pur sempre del potere di tornare a disciplinare materie sulle quali si sia
assistito alla riscrittura dei testi di legge»; e N. ZANON, I rapporti, cit., 94.

82 Cfr. ad esempio, in senso analogo, G. REPETTO, Studi, cit., 136, il quale ritiene che affermazioni del
genere costituiscano «poco pilt di un infingimento, che sempre meno riesce a mascherare le profondi
trasformazioni del ruolo della Corte nel sistema dei poteri».

83 Per utilizzare parole di N. ZANON, Due tecniche, cit., 216; ID., Le opinioni, cit., 111, laddove 1’ Autore,
pertanto, parla di «un’affermazione inutile ed anzi singolare».

84 Come sottolinea R. ROMBOLL, Relazione conclusiva, cit., 663, richiamandosi, a sua volta, a scritti di
Bile e Paterniti.

8 Da G. ZAGREBELSKY, La Corte costituzionale ed il legislatore, in P. BARILE - E. CHELI - S. GRASSI (a
cura di), Corte costituzionale e sviluppo della forma di governo in Italia, Bologna, 1982, 121.
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quale nessun stimolo ¢ lanciato ad esso perché faccia fronte alle sue responsabilita
politiche e costituzionali»®®.

In terzo luogo, infine, allo scopo di legittimare il recente orientamento
giurisprudenziale, ci si appella allo scopo che la Corte persegue in ipotesi siffatte ossia
alla necessita di pervenire ad una effettiva tutela dei diritti costituzionali. In una sorta, se
cosi si puo dire, di bilanciamento tra i due principi fondamentali che sono espressi dall’art.
16 della Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino del 1789, in cui, alla fine, ¢ la
«garanzia dei diritti» a prevalere sulla «separazione dei poteri»®’.

Cosi, in quest’ottica, taluno sostiene, in dottrina, che, al di l1a delle critiche (magari
condivisibili) che possono essere avanzate sul piano processuale, ¢ la necessita «di
rendere giustizia costituzionale [...] che ben pud legittimare non solo letture evolutive
delle regole del processo costituzionale, [...] ma anche 1’ideazione di tecniche decisorie
piu efficaci al fine di assicurare all’esito del giudizio della Corte “situazioni normative”
conformi a Costituzione»®®. Oppure che «le limitazioni sostanziali e processuali che il
giudice delle leggi incontra nell’esercizio delle sue funzioni non valg[o]no a sacrificare il
principio di legittimita costituzionale»®*. Mentre la Consulta, dal canto suo, non ha
mancato di porre in evidenza®® come risulti «<inconcepibile che, proprio laddove vengono
in rilievo 1 diritti fondamentali della persona [...], la Corte debba arrestare il proprio
sindacato nei confronti di disposizioni costituzionalmente illegittime», con la
conseguenza che, in «queste ipotesi, una rinnovata sensibilita impone di rinvenire nella
giustizia costituzionale meccanismi adeguati per cancellare la norma lesiva della
Costituzione, allo stesso tempo preservando il pit possibile la discrezionalita legislativa»,
anche se ¢ «chiaro che ¢ il primo obiettivo a costituire la ragione fondamentale della
giurisdizione costituzionale». Né appare casuale, ancora, che proprio il redattore della
sent. n. 242 del 2019 — e cio¢ della pronuncia a “rime possibili” in cui la Corte
costituzionale ha maggiormente sfruttato la sua asserita facolta di andar oltre le “rime
obbligate™! — avesse gia affermato, in sede scientifica, che: «La Corte non ha,
istituzionalmente, potere di normazione positiva; ma — ripeto — nel bilanciamento, la
funzione di garanzia costituzionale ad essa eminentemente, anche se non esclusivamente,
affidata, non puo non prevalere sulla ripartizione rigida dei poteri (legislativo e di
garanzia costituzionale)»®2.

Senonché, contro un siffatto modo di argomentare mi sembra possibile innanzitutto
replicare che lo stesso, in ultima analisi, coincide con (0o quanto meno finisce per
richiamarsi al) principio machiavellico del fine che giustifica i mezzi. Ma che tale

8 In tema, per pil articolate riflessioni, cfr. tra gli altri A. RUGGERI, L 'uso a fisarmonica, cit., 873.

87 Traggo questa suggestione da R. ROMBOLI, Corte costituzionale, cit., 822. Sul punto cfr., ad esempio,
A. RUGGER], L 'uso a fisarmonica, cit., 867; nonché, in senso (parzialmente) analogo, P. CARNEVALE, Tre
variazioni, cit., 9-10, il quale rileva che, nel caso di adozione di sentenze a “rime possibili”, «la sfera
riservata al legislatore entra [...] nel bilanciamento con il principio di legittimita costituzionale [...],
uscendone tuttavia perdente».

88 Cosi M. RUOTOLO, Corte costituzionale, cit., 69; ID., L evoluzione, cit., 664-665.

8 In termini A. GIUBILEL, Discrezionalita legislativa, cit., 145.

% Tramite parole del suo Presidente pro tempore Giorgio Lattanzi, in Relazione, cit., 13-14,
specificamente riferite proprio all’orientamento giurisprudenziale che ¢ oggetto delle presenti riflessioni.

°! Sul punto mi sia consentito rinviare a R. PINARDI, Le pronunce, cit., 32-33.

% Cosi, infatti, F. MODUGNO, La “supplenza” della Corte costituzionale, in 1ID., Scritti
sull’interpretazione costituzionale, Napoli, 2008, 145 (corsivi testuali), con tesi ripresa, da ultimo, da A.
GIUBILEL Discrezionalita legislativa, cit., passim e spec. XX, 145 e 308.
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principio non puo ritenersi applicabile al fenomeno giuridico in una moderna democrazia
costituzionale né tanto meno rappresentare, uf sic, una ragione sufficiente a giustificare
alterazioni del modello istituzionale delineato dalla Carta.

Va detto, inoltre (e soprattutto), che come il rispetto delle regole che disciplinano il
suo processo rappresenta, per la Corte, la cornice esterna ed insieme il presupposto
formale la cui osservanza ¢ imprescindibile per poter escludere 1’arbitrarieta e quindi
affermare la legittimita di ogni sua singola decisione; cosi, in un’ottica pitt generale, il
rispetto del principio della separazione dei poteri rappresenta la cornice esterna ed
insieme il presupposto formale la cui osservanza ¢ imprescindibile per ogni organo che
operi nella sfera pubblica affinché questi possa legittimamente perseguire 1’obiettivo, che
¢ comune a ciascuno di essi e che risulta, del resto, indubbiamente fondamentale, di
garantire 1 diritti costituzionali di tutti i consociati. Giacché solo in un ordinamento in cui
sia vietata 1’esistenza di istituzioni che godano di un unchecked power ¢ possibile, poi —
come ci ricorda Nicold Zanon®? citando James Madison — che un Bill of Right si trasformi,
nella prassi quotidiana, «from a paper assurance to a living guarantee».

Si noti, d’altra parte, che, diversamente opinando, non solo la Corte non potrebbe
poi lamentarsi di un uso eccessivo, da parte dei giudici comuni, del loro potere di
interpretazione conforme (o di interpretazione tout court) allo scopo di rendere, per
I’appunto, giustizia costituzionale — ma evitando, in tal modo, di investire la Consulta di
questioni che dovrebbero, al contrario, essere sottoposte al suo sindacato’ — ma verrebbe,
altresi, messo in discussione anche un altro dei principi che meglio identificano uno Stato
di diritto, ossia il principio di legalita. Secondo cui, com’e risaputo, ogni organo cui venga
affidato 1’esercizio di pubbliche funzioni non puo agire sulla base di una sorta di
“autolegittimazione”, sia pur motivata da nobili fini, quanto piuttosto all’interno di regole
astratte e predeterminate.

Sotto questo profilo, pertanto, si potrebbe concludere anche cosi: non ha pregio
richiamarsi all’esigenza di rendere giustizia costituzionale allo scopo di giustificare una
(confessata, peraltro) invasione della sfera di discrezionalita politica che & riservata agli
organi legislativi per la ragione essenziale che non si tratta, se ben si considera, di due
principi di natura sostanziale che consentano, come tali, un loro bilanciamento® — né &
quindi possibile, a maggior ragione, predicare la prevalenza, in assoluto, della prima

93 In ID., Due tecniche, cit., 228.

% Per vero, va aggiunto che 1’asserita possibilitd che la Corte adotti pronunce a “rime possibili”
potrebbe, al contrario, convincere i giudici a sollevare un numero maggiore di questioni di costituzionalita
rispetto al passato, ossia di doglianze che erano precedentemente destinate a non essere accolte in quanto
coinvolgenti la discrezionalita degli organi legislativi, visto che ora tale limite appare superabile da parte
del giudice delle leggi.

% Cosi, invece — oltre a L. D’ANDREA, I/ “governo”, cit., 277 e 280; G. VASINO, Sindacato, cit., 270
ss. (ma passim); e M. RUOTOLO, da ultimo ne: La modulazione degli effetti temporali delle decisioni
d’incostituzionalita. Idee e prospettive, in Consulta OnLine, 18 novembre 2024, 1336 — C. CARUSO, La
garanzia dell’unita della Repubblica. Studio sul giudizio in via principale, Bononia University press,
Bologna, 2020, 324-325, il quale, dopo aver evidenziato che (anche) le «regole processuali» sono
«manifestazione di principi», sostiene che le stesse (o meglio i principi di cui sono espressione) sono
«coinvolgibili nel gioco della ponderazione di interessi costituzionali». Non a caso I’ Autore sostiene, piu
in 1a (390), che «& la forza gravitazionale dei diritti fondamentali a giustificare [...] manipolazioni che
operano anche in assenza delle “rime obbligate”».
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esigenza rispetto alla seconda®® — bensi, molto pit semplicemente, la funzione che ¢
assegnata al giudice delle leggi va esercitata nel rispetto delle norme che, come I’art. 28
della 1. n. 87/1953, ne segnano i1 confini. Sicché la questione della legittimita delle
pronunce a “rime possibili” °’ non & configurabile, in ultima istanza, come «un problema
di principi, ma di competenze. E le competenze non si bilanciano. Esse, semplicemente,
si osservano (nel duplice senso che si registrano come tali e come tali si rispettano)».

4.2. La tecnica dell’“incostituzionalita prospettata” tra rilievi di natura
processuale, dubbi sull’effettiva efficacia del monito rivolto al legislatore e scarsa
prevedibilita del suo utilizzo

Passando, ora, alla tecnica decisionale inaugurata col caso Cappato, va posto,
innanzitutto, in evidenza come le ordinanze di “incostituzionalita prospettata” presentino
indubbiamente anche aspetti positivi. Tra cui quello di rispondere ad una ratio inclusiva
(che puo forse ritenersi ingenua, ma che risulta comunque condivisibile) nei confronti del
decisore politico’®, ossia di cercare, quanto meno, di stimolare I’intervento degli organi
legislativi affinché questi assumano il ruolo che ¢ loro proprio all’interno del processo
nomopoietico che si ¢ reso necessario allo scopo di risolvere la questione di
costituzionalitd scrutinata®; nonché quello di permettere al giudice delle leggi di
“trattenere”, presso di sé, il giudizio, e dunque non soltanto di impedire 1’applicazione
della disciplina gia riconosciuta come incostituzionale (quanto meno)!'® nel giudizio a
quo — su questo tornero tra un attimo — ma anche di rendere certo, nell’an e nel quando,
il riesame della medesima quaestio legitimitatis. 1l che, pertanto, dovrebbe garantire, per
lo meno in astratto — visto quel che € successo, invece, in concreto — non tanto I’insorgere
di un dovere giuridico in capo al legislatore di addivenire all’adozione di una nuova
disciplina'®!
di cui si discute rispetto ad altri utilizzati in passato, a partire dalle pronunce di

, quanto piuttosto una maggiore efficacia monitoria dello schema decisionale

inammissibilita per discrezionalita del legislatore.

% In questo senso, al contrario, 1. GOIA, Una giustificabile, cit., 1005-1006, che parla di «un
bilanciamento» cui la Corte puo (e deve) far luogo, in casi del genere, «tra il principio democratico — dunque
la salvaguardia della discrezionalita del Parlamento nell’esercizio del proprio ruolo legislativo — e il
principio di supremazia della Costituzione — dunque, il pieno ed effettivo svolgersi del ruolo di garante del
quadro costituzionale», giungendo in seguito a definire tale bilanciamento «a “rime obbligate”», ossia
necessariamente favorevole al secondo dei principi menzionati.

7 Come ¢& stato efficacemente sintetizzato da M. LUCIANI, Ogni cosa, cit., 221 (enfasi dell’ Autore); ID.,
La Corte e il legislatore, cit., 106-107.

8 Per una opinione di segno contrario cfr. ora M. RUOTOLO, La modulazione, cit., 1344-1345.

% 11 giudizio espresso nel testo non riguarda, tuttavia, la fissazione di un preciso termine entro il quale
dovrebbe svolgersi 1’intervento degli organi legislativi per le ragioni che esporro, tra un attimo, nel
prosieguo della trattazione.

100V infatti, al riguardo, quanto precisato tra un attimo nel testo.

101 Cosi, invece, L. D’ANDREA, Il “governo”, cit., 276, il quale rileva che dinanzi a «vizi di
costituzionalita chiaramente accertati dal giudice costituzionale [...] il Parlamento (o lo stesso Governo,
ricorrendo i presupposti per 1’adozione di un atto avente forza di legge) ha il dovere costituzionale di
legiferare»; nonché, senza argomentare, peraltro, sul punto, M. BIGNAMI, Gli effetti temporali delle
decisioni di accoglimento della Corte costituzionale: problemi e prospettive, in Quad. cost. 2025, 144-145.
In tema v. anche le osservazioni svolte, infra, a nota 124.

Fascicolo speciale n° 10 33 ISSN 2039-8026



La Rivista Gruppo di Pisa

Accanto a tali pregi, tuttavia, vorrei segnalare alcune criticita, che attengono sia a
profili di natura processuale, sia a problematiche di carattere sostanziale.

In primo luogo, pronunce del genere vengono battezzate come “ordinanze”, in
quanto si limitano a rinviare la trattazione delle questioni sub iudice — ma allora
dovrebbero risultare solo «succintamente motivate», come dispone espressamente 1’art.
18, co. 4, della 1. n. 87/1953 — mentre va detto che sia per I’estensione delle
argomentazioni sviluppate sia per la loro tipica articolazione interna, tra un Ritenuto in
fatto ed un Considerato in diritto, si tratta, piuttosto, di “sentenze” vere e proprie.

La formula dispositiva, poi, che viene utilizzata in simili frangenti appare (quanto
meno) imprecisa'®?. Se & vero che la Corte «rinvia» ad una futura udienza pubblica «la
trattazione delle questioni di legittimitd costituzionale»'*®, ma tali questioni, in realta,
sono gia state trattate, ed in maniera estremamente approfondita, tanto da permettere alla
Consulta di argomentare, con dovizia di particolari, I’illegittimita costituzionale della
normativa impugnata.

Proprio perché, inoltre, la causa ¢ gia stata discussa mediante la celebrazione di
un’udienza in contraddittorio, si pongono alcuni dubbi che non ha mancato di porre in
evidenza un membro dello stesso Collegio'®: «pud la Corte non decidere e rinviare
espressamente, con proprio motivato provvedimento, a nuova udienza? Non dovrebbero
le parti stesse poter interloquire sul punto?» Ed ancora!%: «Davvero nessun problema se
la composizione del collegio, nel frattempo, muta?». Vorrei ricordare, a quest’ultimo
proposito, I’opinione espressa da Valerio Onida, nel corso del famoso primo seminario
tenutosi presso la Corte costituzionale in tema di effetti temporali delle declaratorie di
incostituzionalita, il quale escludeva categoricamente 1’eventualita che la Corte potesse
«vincolare giuridicamente sé stessa ad emettere, in futuro, una pronuncia con un
determinato contenuto, e quindi con determinati effetti»'®.

In quarto luogo, occorre evidenziare che la Corte, con le pronunce in oggetto,
richiede al Parlamento di «legiferare positivamente, cosi ignorando le ragioni politiche,
fondate o non fondate che siano (non ¢ questo il punto), in virti delle quali il legislatore
pud aver deciso di non legiferare»'?’. Al riguardo, pertanto — e pill in generale — non va
sottaciuto che nonostante la Corte si richiami, in casi del genere!%, al principio «di leale
e dialettica collaborazione istituzionale» con il legislatore allo scopo di giustificare il

102 Qvvero: «del tutto inappropriata», secondo il giudizio pill severo che & stato formulato, in proposito,
da R. ROMBOLI, Caso Cappato: la pronuncia che verra, in Forum di Quad. cost., 23 giugno 2019, 2.

103 Cosi, infatti, si legge nel dispositivo delle ordd. nn. 207 del 2018, 132 del 2020, 97 del 2021 e 122
del 2022 (enfasi aggiunta).

104 1] riferimento & a N. ZANON, Due tecniche, cit., 224.

105 Sono ancora parole di N. ZANON, op. loc. ult. cit.

106 In termini V. ONIDA, Relazione di sintesi, in AA.VV., Effetti temporali, cit., 340. Ritiene condizione
necessaria, per 1’utilizzo del modello Cappato, «che non siano previsti avvicendamenti tra i giudici
costituzionali che compongono il collegio tra il momento in cui € deliberata 1’ordinanza e il momento in
cui ¢ fissata I’udienza» E. LAMARQUE, Modulare gli effetti temporali (navigando sempre nel nostro mare),
in Quad. cost. 2025, 161.

197 Come evidenziato, significativamente, da N. ZANON, I rapporti, cit., 93 (enfasi testuale). Cfr. ad
esempio, in senso analogo, E. GROSSO, /! rinvio, cit., 554, il quale evidenzia che, in casi del genere, la Corte
omette di tenere nella dovuta considerazione che «il non decidere & spesso una forma di esercizio di azione
politica, che non ¢ dettata dall’inefficienza ma dalla “natura delle cose” su cui ¢ richiesta la decisione».

198 Traggo la frase riportata tra virgolette dal punto 11 del Considerato in diritto dell’ord. n. 207 del
2018.
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proprio intervento, Essa dimentica che tale principio non puo prescindere dalla (ed anzi
presuppone, a ben vedere, la) separazione dei poteri e pud dunque sostanziarsi
esclusivamente in rapporti di cooperazione o di interdipendenza che non mettano in
discussione, in radice, la diversita dei ruoli e quindi delle funzioni che, all’interno della
nostra forma di governo, sono assegnati ai diversi settori in cui si articola 1’organizzazione
costituzionale. Cio che mi porta a condividere 1’affermazione di chi, analizzando il
funzionamento della tecnica decisionale che ¢ stata inaugurata con I’ord. n. 207 del 2018
proprio alla luce del principio di leale collaborazione, evidenzia come la Corte
costituzionale, instaurando, in ipotesi siffatte, un «rapporto diretto, addirittura di tipo
procedurale, con il Parlamento» finisca, in realta, per alterare «l’equilibrio e la distanza
richiesta dalla separazione dei poteri, a danno di entrambi» %7,

Pit in particolare, poi, sotto il medesimo profilo, va posto in rilievo che il giudice
delle leggi, rinviando la trattazione della causa ad una determinata udienza, quantifica
con esattezza I’intervallo di tempo entro il quale gli organi legislativi sono chiamati a
provvedere alla modifica della disciplina censurata ed in tal modo evoca inevitabilmente
il dubbio se sia legittima una decisione che ab externo determina (o cerca, quanto meno,
di determinare) le priorita cui deve attenersi il decisore politico nell’esercizio delle sue
funzioni. Dal momento che, com’¢ stato evidenziato ante litteram da Gustavo
Zagrebelsky'', «l’apposizione di un termine» per I’intervento delle assemblee
rappresentative assume «il significato di un mandamus al legislatore di dubbia legittimita,
quasi che questi possa ritenersi subordinato alle direttive della Corte costituzionale».
Sotto questo profilo, in altre parole!!!, «sembra che la Corte si auto-attribuisca
liberamente la definizione di quelli che potrebbero definirsi “criteri di priorita
nell’esercizio della legislazione parlamentare”, cio¢ di aspetti essenziali che dovrebbero
appartenere all’aspetto piu intimo, se cosi posso dire, della sovranita delle assemblee
parlamentari». A ci0 va aggiunto che il giudice delle leggi non ha sinora mai fornito
alcuna specifica motivazione circa la quantificazione, per 1’appunto, del termine
concesso'!'?. E questo nonostante si tratti di valutazioni che risultano, com’¢ evidente,

109 Cfr., in tal senso, A. CARMINATI, Oltre la leale collaborazione: al crocevia delle attribuzioni

costituzionali degli organi dello Stato, Napoli, 2020, 261.

10 In G. ZAGREBELSKY, Il controllo da parte della Corte costituzionale degli effetti temporali delle sue
pronunce, in Quad. cost. 1989, 72. Cfr. ora, in senso analogo, A. MORRONE, The time, cit., 184-185 (corsivo
testuale), il quale sottolinea che «Un’agenda setting politico-legislativa imposta per sentenza, sia pure da
parte del giudice delle leggi, ¢ espressione di un “cattivo uso del potere”» da parte della Corte costituzionale.

1 Scritte, tra I’altro, da un componente dell’organo di giustizia costituzionale: v. infatti N. ZANON, Tra
riserve di legge (dimenticate) e norme “integrative” (attivissime), nel settantesimo anniversario della legge
n. 87 del 1953, in G. GRASSO - A. STEVANATO (a cura di), I 70 anni, cit., 15 (corsivi testuali). Per un’analisi
sull’importanza del fattore” tempo rispetto alla tecnica decisionale di “incostituzionalita prospettata” cft.
anche F. GIRELLL, L’ “ordinanza Cappato” e il fattore tempo nella giustizia costituzionale, in Consulta
Online, 9 maggio 2022, 573 ss.

112 Cfr. ad esempio, al riguardo, A. SPADARO, Involuzione, cit., 129, il quale rileva che «il giorno della
trattazione della causa indicato nel “rinvio a data fissa” ¢ determinato del tutto discrezionalmente dalla
Corte e, quindi, sembra un diktat temporale (potenzialmente arbitrario) imposto al legislatore, posto che il
termine indicato non ¢ semplicemente ordinativo ma perentorio». Sulla scarsa razionalita della
quantificazione del termine contenuto nell’ord. n. 132 del 2020, se rapportata all’analoga quantificazione
operata nell’ord. n. 207 del 2018, mi sia concesso rinviare a R. PINARDI, La Corte ricorre nuovamente alla
discussa tecnica decisionale inaugurata col caso Cappato, in Forum di Quad. cost., 4 agosto 2020, 105.
Per la proposta di una regolamentazione, da parte del legislatore o della stessa Corte costituzionale
all’interno delle Norme integrative, della procedura di quantificazione del termine in questione cfr. A.
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quanto mai discrezionali e da cui dipende, peraltro, il preciso momento del possibile
ripristino dell’ordine costituzionale violato. Come & stato, pertanto, evidenziato, in
proposito, da sensibile dottrina!': «Il vero & che qui appare essere di palmare evidenza la
conversione del giudizio di validita in uno di opportunita» della disciplina impugnata, «al
punto che ¢ la Corte a stabilire il momento giusto in cui esso deve aver luogo».

Ugualmente dotata di un alto grado di discrezionalita appare inoltre la scelta di
decidere nel merito, in seconda battuta, la doglianza scrutinata oppure di provvedere ad
un ulteriore rinvio cosi come avvenuto nel caso dell’ergastolo ostativo''*: quando, in altre
parole, puo dirsi che I’avanzamento dei lavori parlamentari risulta sufficiente ad operare
in questa seconda direzione?

Non si scordi, ancora, che, per il contenuto del loro dispositivo, le ordinanze di
“incostituzionalita prospettata” sono pur sempre — e semplicemente — pronunce di rinvio.

Con la conseguenza che la Corte costituzionale, pur affermando!!’

, come ho gia ricordato,
di voler evitare, con il loro utilizzo, «ulteriori applicazioni» di una normativa che ¢ gia
stata riconosciuta come sicuramente incostituzionale, non la elimina, pero,
dall’ordinamento e quindi, per un verso, non impedisce affatto la sua applicazione da
parte dei consociati né da parte della pubblica amministrazione; nonché, per 1’altro, non
puo escludere, in assoluto, neppure 1’ipotesi di nuove applicazioni da parte degli organi
giurisdizionali1 16 Va evidenziato, infatti, al riguardo, che, nonostante la diversa opinione

sostenuta da alcuni Autori'!’” e dall’allora Presidente della Corte costituzionale Giorgio

Lattanzi'!®, se & innegabile che quale conseguenza di pronunce siffatte — e dunque in
ragione del riconoscimento dell’illegittimita della disciplina indubbiata — risulta assai
improbabile, di fatto, che giudici diversi da quello rimettente neghino I’esistenza della
“non manifesta infondatezza” di un dubbio analogo, lo ¢ altrettanto, tuttavia, che, sul
piano giuridico, non esiste alcun obbligo incondizionato, in capo agli stessi giudici, di

sospendere il proprio processo sollevando essi stessi una questione di legittimita

MATTEONL, Legittimita, tenuta logica e valori in gioco nelle “decisioni di incostituzionalita prospettata”:
verso un giudizio costituzionale di ottemperanza?, in Consulta OnLine, 3 maggio 2021, 360.

113 1] riferimento ¢ ad A. RUGGERI, Separazione dei poteri, cit., 405, nota 56.

114 Ne discuto pitt ampiamente in R. PINARDI, La piii recente giurisprudenza monitoria della Corte tra
conferme e novita non prive di aspetti problematici, in AA.VV., Corte e legislatore, cit., 126-127.

115 Nel punto 11 della motivazione in diritto dell’ord. n. 207 del 2018.

116 Non esiste, in altre parole, in Italia, un “blocco di applicazione” (Anwendugssperre) della norma gia
riconosciuta come incostituzionale, quale conseguenza dell’adozione di una ordinanza di “incostituzionalita
prospettata”, analogo a quello che si genera, di norma, nell’ordinamento tedesco, a seguito di una pronuncia
di incompatibilita (in forza dell’art. 31, commi 1 e 2 della legge sul Bundesverfassungsgericht).

"7 Tra cui M. BIGNAML, I/ caso Cappato alla Corte costituzionale: un’ordinanza ad incostituzionalita
differita, in Quest. giust., 19 novembre 2018, § 4; G. SORRENTI, Etwas Neues unter der Sonne:
un’ordinanza sospensiva dell annullamento, per necessario coordinamento con il legislatore, in Quad. dir.
e pol. eccl, 2018, 718; G. ORTOLANI, La rilevanza spazio-temporale del contributo causale nella
partecipazione materiale nel suicidio altrui: un’analisi costituzionalmente orientata dell’art. 580 c.p., in
Giur. pen. web, 2019, 1-bis, 541; F. S. MARINI, L ordinanza “Cappato”: la decisione di accoglimento
parziale nella forma dell ’ordinanza di rinvio, in ID.- C. CUPELLI (a cura di), Il caso Cappato. Riflessioni a
margine dell’ordinanza della Corte costituzionale n. 207 del 2018, Napoli, 2019, 213; nonché, da ultimo,
A. MORRONE, The time, cit., 177, il quale, tuttavia, poche pagine dopo (182), riconosce giustamente (ma a
quel punto contraddittoriamente) che: «Per quanto si voglia o si possa insistere sul valore da attribuire
all’accertamento di un vizio, il fatto che non ne segua una dichiarazione, cui collegare gli effetti inibenti
derivanti dall’art. 136 Cost., fa si che la “illegittimita accertata ma non dichiarata” non comporta affatto un
divieto di applicazione della norma riconosciuta illegittima.

118 1] quale, infatti, in Relazione, cit., 12, afferma che per i processi diversi da quello a quo «il giudice
sarebbe tenuto a sollevare a sua volta una questione di legittimita costituzionale».
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costituzionale'!®. Mi pare difficile, infatti, negare che permane pur sempre, in capo agli

organi giurisdizionali, un margine di apprezzamento discrezionale che ¢ inevitabilmente
correlato alle ineliminabili peculiarita della specifica fattispecie che ¢ sottoposta alla loro
attenzione e quindi alle concrete circostanze applicative della disciplina di cui si tratta.
Ci0 che ¢ tanto piu vero laddove si tratti di questioni eticamente sensibili, come nel caso
che ha dato origine alla modalita decisoria de qua, dato che ¢ evidente che in simili
frangenti il background valoriale dell’interprete entra maggiormente in gioco, favorendo,
pertanto, la ricerca ed il rinvenimento di interpretazioni costituzionalmente conformi.
Della stessa opinione, del resto, si mostra essere anche il giudice delle leggi se ¢ vero che
sia nell’ord. n. 207 del 2018 che nell’ord. n. 132 del 2020'%, si legge che: «Negli altri
giudizi», rispetto a quello in cui ¢ sorta la questione di costituzionalita, «spettera ai giudici
valutare se eventuali questioni di legittimita costituzionale delle disposizioni in esame
analoghe a quelle in questa sede prospettate debbano parimenti essere considerate
rilevanti e non manifestamente infondate alla luce dei principi sopra enunciati»'?!.

Mi pare possibile poi sostenere che ogniqualvolta la Corte, come nei casi in esame,
rinvia nel futuro il prodursi degli effetti dell’accoglimento mediante 1’adozione di
pronunce di “incostituzionalitd accertata ma non dichiarata”, Essa aggira
(sostanzialmente anche se non formalmente) il disposto di cui all’art. 136 co. 1 Cost. —
impedendo, infatti, che scatti I’automatismo caducatorio ivi previsto — nella misura in cui
riconosce, si, ed a chiare lettere, 1’illegittimita certa ed attuale della disciplina scrutinata,
ma non accompagna, poi, a siffatto riconoscimento, ’adozione della (del tutto
conseguente, a quel punto) declaratoria d’incostituzionalitd. Mentre non ritengo, al
contrario, che la trasmissione alle Camere di un’ordinanza di ‘incostituzionalita
prospettata” — cosi come ¢ avvenuto per 1’ord. n. 207 del 2018, ma non per le due
pronunce successive di analoga natura — possa «suscitare qualche perplessita avendo
riguardo alla compatibilita della stessa con 1’art. 136, co. 2, Cost»!*? — come sostenuto
sulla scorta della considerazione che la comunicazione «alle Camere ed ai Consigli
regionali interessati», che ¢ ivi prevista, fa esclusivo riferimento alle sentenze che
dichiarino «I’illegittimita costituzionale di una norma di legge o di atto avente forza di
legge» (a1 sensi del primo co. della medesima disposizione costituzionale) — dal momento
che I’art. 136, co. 2 cit. si limita a prevedere un obbligo di trasmissione per le sentenze di
accoglimento, ma non vieta, tuttavia, che lo stesso avvenga anche per pronunce di diverso

!9 Per una pill ampia trattazione della tematica in oggetto mi sia permesso rinviare a R. PINARDI, Le
pronunce, cit., 12-13. Nel medesimo senso, e molto chiaramente, A. RUGGERI, Venuto alla luce alla
Consulta l'ircocervo costituzionale (a margine della ordinanza n. 207 del 2018 sul caso Cappato), in
Consulta OnLine, 20 novembre 2018, III, 574. Non coglie, quindi, nel segno 1’obiezione mossami da
Massimo Luciani, laddove mi attribuisce la secca opinione secondo cui le ordinanze di “incostituzionalita
prospettata” consentirebbero di evitare che «la disciplina (censurata ma) non caducata continui a trovare
applicazione» (cosi, infatti, M. LUCIANI, Ogni cosa, cit., 214, nota 91; ID., La Corte e il legislatore, cit.,
103, nota 53, riportando un passo del mio I/ caso Cappato e la scommessa della Corte (riflessioni su un
nuovo modello di pronuncia monitoria), in Giur. cost. 2018, 2469), giacché I’ Autore non tiene nella dovuta
considerazione quanto sta scritto, ivi, nella nota a pi¢ pagina che si apre proprio dopo il lemma
«applicazione» (id est: «Per lo meno nei limiti che verranno meglio precisati nel § 8»).

120 Con minime variazioni testuali, in questo secondo caso, rispetto all’analogo passo contenuto nel
punto 11 in diritto dell’ord. n. 207 cit.

121 In termini Corte costituzionale, ord. n. 132 del 2020, punto 8 del Considerato in diritto.

122 Cosi, invece, F. PATERNITL, Le omissioni, cit., 122.
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tenore. Come appare, del resto, senz’altro opportuno (ed anzi indispensabile, visto il
monito con termine che viene rivolto al decisore politico) nel caso di specie'?.

Sul piano, inoltre, della concreta efficacia monitoria del meccanismo escogitato
dalla Corte costituzionale, mi sembra possibile osservare che lo stesso potrebbe
addirittura rivelarsi controproducente, nella misura in cui pone il legislatore di fronte ad
una richiesta particolarmente esigente!**
problematicita delle questioni di norma coinvolte — cui adempiere, tra 1’altro, entro un
preciso e ravvicinato termine ad quem scaduto il quale la Consulta dovrebbe provvedere
a sanzionare la sua inerzia intervenendo, nel merito, in prima persona. Di modo che
I’utilizzo di uno strumento siffatto potrebbe paradossalmente alimentare la tendenza
dell’organo parlamentare a delegare la soluzione dei problemi politicamente piu divisivi
alla Corte, nascondendosi dietro alla comoda giustificazione dell’impossibilita di

— tenuto anche conto dell’estrema delicatezza e

adempiere ad un simile, difficile compito entro un termine non lontano nel tempo ed
imposto del tutto unilateralmente'?, con il risultato finale, assai gradito, di scaricare sullo
stesso organo di giustizia costituzionale la responsabilita per le scelte normative
effettuate!?®. Anche perché, occorre ricordare che le analisi di natura comparatistica
hanno da tempo dimostrato che «il titolare di un potere decisorio — e dunque della
connessa responsabilita — una volta che ¢ stato attivato un controllo giurisdizionale
preferisce attenderne 1’esito, per poi assumere le proprie eventuali determinazioni
ulteriori dietro lo “scudo” della pronuncia giurisdizionale»'?’.

Si ¢ manifestato, infine, un problema, di non piccolo spessore, che riguarda la stessa
prevedibilita nell’utilizzo dello strumento decisorio in parola. Laddove la coerenza della
Corte, nella scelta tra le sue molteplici tecniche decisionali, non risponde — ¢ bene
evidenziarlo con la massima chiarezza — ad esigenze di natura meramente formale,
giacché ¢ vero, tutt’al contrario, che la garanzia della legalita costituzionale — ad iniziare
dalla stessa credibilita dell’organo a ciod preposto — si realizza non soltanto mediante

125 Cft., sul punto, per ulteriori riflessioni, R. DICKMANN, Considerazioni sui profili funzionali
processuali e ‘politici’ delle ordinanze monitorie di rinvio della Corte costituzionale, in Federalismi.it,
22/2021, 37. D’altro canto, lo stesso Paterniti, in un passo successivo del suo scritto, ha modo di lamentare
la mancata trasmissione alle Camere delle ordd. nn. 132 del 2020 e 97 del 2021, dato che «a fronte di uno
spazio di intervento significativamente circoscritto dal termine perentorio unilateralmente imposto dalla
Corte al legislatore, la possibilita (non tanto remota) di una mancata conoscenza (quanto meno in tempi
brevi) dello stringente monito» potrebbe non permettere «allo stesso Parlamento di poter raccogliere quanto
evidenziato dal Giudice delle leggi» (in termini F. PATERNITI Le omissioni, cit., 182).

124 Anche se non ¢ predicabile 1’esistenza di un dovere per il legislatore di intervenire positivamente
(cosi, invece, gli Autori che cito in R. PINARDI, Le pronunce, cit., 14, note 83 e 84 cui adde quanto
evidenziato a nota 101), contrariamente a quanto avviene in Germania a seguito dell’adozione di una
pronuncia di Unvereinbarkeitserkldrung (sul punto cfr., da ultimi, N. FIANO, [ fattore “tempo”, cit., 267,
269 e 313-314; e G. REPETTO, Studi, cit., 85, 87 e 96 ss. ed ivi la letteratura tedesca da entrambi richiamata).

125 Cfr. tuttavia, in senso contrario, I’opinione espressa da G. VASINO, Sindacato, cit., 200, la quale
sostiene che proprio «l’individuazione puntuale dell’innesto normativoy da parte della Corte nell’ordinanza
di “incostituzionalita prospettata” potrebbe sortire «un effetto “psicologico” positivo per 1’organo
rappresentativoy, il quale, infatti, avvertendo «di avere “le spalle coperte” dalla direttiva della Corte»
potrebbe «intervenire con piu “leggerezza” in una materia eticamente controversa senza doversene
assumere interamente la responsabilita politica».

126 Riprendo, in buona sostanza, questa osservazione — che appare condivisa anche da N. ZANON, Due
tecniche, cit., 218 — da M. LUCIANI, Ogni cosa, cit., 206-209 e 215.

127 In termini ancora M. LUCIANI, Ogni cosa, cit., 208; ID., La Corte e il legislatore, cit., 98, il quale
richiama, al riguardo — ivi, rispettivamente 207 e 97-98 — anche riflessioni sviluppate «a inizio Novecento
da James Bradley Thayer», a loro volta ampiamente citate «dai maggiori studiosi di giustizia costituzionale,
come — ad esempio — Frankfurter o Bickel».
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I’eliminazione del vulnus riscontrato, ma anche attraverso la regolarita che deve
presiedere all’utilizzo degli strumenti cui mette capo il procedimento di controllo'?. Da
cui discende — per dirla con Leopoldo Elia'? — che la necessita di «individuare standards
di comportamento che offrano, nei limiti del possibile, prospettive di certezza ai giudici
e ai cittadini circa 1’uso dei mezzi processuali» riveste «un grandissimo rilievo anche sul
piano sostanziale»'.

In alcuni frangenti, infatti, la Corte non ¢ ricorsa a ordinanze di “incostituzionalita
prospettata” quando invece I’analogia con la fattispecie decisa nel caso Cappato I’avrebbe
ampiamente giustificato. E questa I’opinione espressa non soltanto da attenta dottrina'3!,
ma anche da un componente pro tempore dello stesso organo di giustizia costituzionale,
mediante una sorta di articolata dissenting opinion avente ad oggetto la sent. n. 230 del
2020, con la quale la Consulta aveva dichiarato inammissibile una guaestio relativa al
diritto ad essere genitori di due donne unite civilmente, sulla base della considerazione
decisiva secondo cui il «bilanciamento» in materia «spetta in primo luogo al
legislatore»'¥. 11 membro del Collegio, infatti, non ha mancato di criticare «la
notevolissima diversita dei due esiti, nel caso Cappato e in quello del preteso diritto
all’omogenitorialitd, a distanza di poco tempo ¢ pur in presenza di una sostanziale
analogia di situazione»'*, concludendo, pertanto, che se tra gli studiosi la vicenda in
oggetto aveva suggerito «I’idea di una Corte oscillante, che compie scelte con motivazioni
non sempre convincenti. o non ho per ora risposte: ascolto e rifletto, preoccupato
assai»'*,

Interessante, inoltre, sotto il medesimo profilo, ¢ anche I’esame del seguito che ¢ stato
dato ad un’affermazione di principio che si legge nell’ord. n. 207 del 2018!% — e che ho gia
ricordato nelle pagine precedenti — secondo cui lo schema decisionale della
“incostituzionalita prospettata” risponde all’esigenza di abbandonare la strada
tradizionalmente seguita in situazioni analoghe e consistente nell’adozione di una

128 Ne discuto, in maniera pill distesa, in R. PINARDI, La Corte e il suo processo: alcune preoccupate
riflessioni su un tema di rinnovato interesse, in Giur. cost., 2019, 1925 ss.

129 L. ELIA, Considerazioni sul tema, in AA.VV., Giudizio “a quo” e promovimento del processo
costituzionale. Atti del Seminario svoltosi in Roma Palazzo della Consulta nei giorni 13 e 14 novembre
1989, Milano, 1990, 98.

130 Cfr. ad esempio, in senso analogo, P. CARNEVALE, Tre variazioni, cit., 34, il quale sottolinea «che
I’istanza che puod senz’altro accomunare fautori, detrattori, critici moderati o severi» delle recenti
innovazioni giurisprudenziali della Corte costituzionale «& quella di poter disporre di un quadro
sufficientemente definito dei presupposti del ricorso all’una o all’altray», soprattutto «in congiunture —come
questa — in cui al significativo attivismo della Corte nell’elaborazione degli strumenti e delle strategie
decisionali si aggiunge un certo grado di fungibilita degli stessi».

13111 riferimento & a un rilievo espresso oralmente da Antonio Ruggeri nel corso del Convegno webinar:
Un riaccentramento del giudizio costituzionale? I nuovi spazi del giudice delle leggi, tra Corti europee e
giudici comuni del 13 novembre 2020, organizzato dall’Universita di Roma La Sapienza, a cui si richiama
espressamente Niccold Zanon (v. di seguito nel testo). Per fare un altro esempio, ¢ stata, piu di recente,
argomentata, in maniera convincente, la possibilita di un nuovo utilizzo della tecnica decisionale di cui si
discute per risolvere una questione sollevata in tema di diritto all’affettivita delle persone detenute (cosi,
infatti, E. SANTORO, Siamo alle porte della quarta “incostituzionalita prospettata’”? Qualche osservazione
in attesa della decisione sull ordinanza di rimessione n. 5 del 2023, in Consulta OnLine 2023, 111, 1125 ss.
e spec. 1134-1135). La Corte, tuttavia, con la sent. n. 10 del 2024, ha preferito il ricorso ad una pronuncia
additiva di principio.

132 Come si legge nel punto 8 della motivazione in diritto di quella sentenza.

133 Cosi, infatti, N. ZANON, I rapporti, cit., 98.

134 Ibidem.

135 E pit precisamente nel punto 11 della sua motivazione in diritto.
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pronuncia di inammissibilita per rispetto della sfera di discrezionalita politica che ¢
riservata agli organi legislativi. E questo sulla base dell’argomentazione secondo cui la
precedente soluzione ha il grave difetto «di lasciare in vita — e dunque esposta a ulteriori
applicazioni, per un periodo di tempo non preventivabile — la normativa non conforme a
Costituzione»'3®. Ebbene, nei sei anni successivi a siffatta affermazione, la Corte & ricorsa
nuovamente a pronunce di inammissibilita per discrezionalitda del legislatore in ben
ventisette occasioni'’.

A questo punto, pertanto, vista la possibilita di scelta tra queste due alternative,
sarebbe interessante (almeno) conoscere il criterio che guida il giudice delle leggi
nell’optare per I’'uno o I’altro dei modelli in questione!*®. La Corte, in verita, nell’ord. n.
207 del 2018, sembra individuare tale canone discretivo rilevando come, nel caso
Cappato, risultassero coinvolti «valori di primario rilievo». Senonché, a parte il richiamo
di per sé scivoloso ai paradigmi propri della filosofia dei valori'*® ed il fatto che, in
assenza di una gerarchia (normativamente o giurisprudenzialmente) stabilita, la
qualificazione di un valore come “primario” risulta priva di un solido fondamento su cui
poggiare la propria consistenza, non ¢ difficile osservare che, anche in diverse occasioni
successive in cui la Corte costituzionale ¢ tornata a preferire il ricorso a pronunce di
inammissibilita per discrezionalita legislativa, fossero ugualmente coinvolti valori (o
meglio principi) che sicuramente rivestivano un particolare rilievo. E che avrebbero
quindi dovuto, in quanto tali, rendere irrinunciabile, al contrario, secondo quanto
affermato dalla stessa Consulta, 1’abbandono del modello viceversa utilizzato. Mi
riferisco, per fare solo qualche esempio, alla sent. n. 152 del 2020, con cui la Corte, pur
dopo aver apertamente argomentato la fondatezza delle doglianze esaminate, ha
dichiarato inammissibile una questione concernente 1’insufficienza della pensione di
inabilita, nella misura attualmente prevista, a garantire il soddisfacimento delle minime
esigenze vitali dei soggetti totalmente inabili, affetti da gravissima disabilita e privi di
ogni residua capacita lavorativa; alla sent. n. 32 del 2021, sul«la condizione di nati a
seguito di PMA eterologa praticata in un altro Paese [...] da una donna che aveva
intenzionalmente condiviso il progetto genitoriale con un’altra donna e, per un lasso di
tempo sufficientemente ampio, esercitato le funzioni genitoriali congiuntamente»'*’; ed
alla sent. n. 33 dello stesso anno, sulla disciplina che non consente il riconoscimento del

136 Cfr. anche, nel medesimo senso, la frase che conclude 1’ordinanza in parola, laddove la Corte si
preoccupa di ribadire che 1’elaborazione della nuova tecnica decisionale ¢ dovuta all’esigenza di «evitare
[...] che, nei termini innanzi illustrati, una disposizione continui a produrre effetti reputati
costituzionalmente non compatibili».

137 Si vedano, infatti, al riguardo, le sentt. nn. 206 del 2019; 47, 80 e 152 del 2020; 32, 33, 120, 151,
200 e 240 del 2021; 22, 96, 100, 101, 143, 177, 180, 183, 203 e 214 del 2022; 47,71, 130 e 190 del 2023;
138, 143 e 182 del 2024.

138 Cerca di rispondere a questo quesito, che avevo posto anche nel corso del Seminario svoltosi presso
Palazzo della Consulta il 13 gennaio del 2023, il giudice costituzionale Francesco Vigano in F. VIGANO,
Rimedi e discrezionalita del legislatore. Qualche riflessione “dall’interno” della Corte, in AA.VV., Corte
e legislatore, cit., 171-174. La sua analisi, tuttavia, si appunta piu sulle ragioni che inducono la Corte a far
ancora ricorso — ed in misura cosi massiccia — a pronunce di inammissibilita per discrezionalita del
legislatore che non sulle ragioni per cui la Consulta non fa uso, in simili frangenti, di ordinanze di
“incostituzionalita prospettata”. Come programmaticamente affermato, al contrario, nell’ord. n. 207 del
2018.

139 Sul punto, che sviluppato in maniera adeguata mi porterebbe molto lontano dai ristretti confini entro cui
si muovono le presenti riflessioni, mi limito a rinviare a M. LUCIANI, La Corte e il legislatore, cit., 100-101.

140 Cfr., per la frase riportata nel testo, il punto 2.4.1.3 in diritto della sent. n. 32 cit.
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provvedimento con cui un giudice straniero ha disposto 1’inserimento, nell’atto di stato
civile di un minore procreato con “maternita surrogata”, del cosiddetto genitore
d’intenzione non biologico'*!.

5. Per concludere: crisi della rappresentanza politica e ruolo della Corte
costituzionale

In conclusione, volendo allargare per un attimo lo sguardo, mi pare opportuno
svolgere alcune riflessioni che promanano dalla consapevolezza che lo studio delle
tecniche decisorie nonché, piu in generale, del «modo di essere e di agire della Corte
costituzionale», non dovrebbe mai configurarsi come un esercizio di astratta esegetica —
dato che un esercizio del genere risulterebbe, inevitabilmente, fine a sé stesso — ma va
sempre condotto tenendo ben presente la «specifica contingenza storica nella quale essa
opera»'#2. Di modo che, se si esaminano, alla luce di questa convinzione, gli orientamenti
giurisprudenziali di cui mi sono occupato, non mi pare difficile sostenere che gli stessi
rientrano a pieno titolo in una stagione, quale quella attualmente attraversata dalla
giustizia costituzionale in Italia, che si caratterizza, come ¢ a tutti noto, per una «rinnovata
ricerca di centralita»'** da parte del giudice delle leggi, la quale si traduce, tra altro, in
un suo accentuato attivismo e nel prevalere della sua “anima” politica su quella
giurisdizionale. Sino a giungere, per ’appunto, all’elaborazione di modelli decisionali
assai discussi come quelli analizzati nelle pagine che precedono, i quali rappresentano il
frutto «di una progressiva interpretazione ed espansione delle sue funzioni [...] che
I’hanno avvicinata piu all’attivita di un legislatore che a quella di un giudice»'**.

Ora, rispetto a tale tendenza molto si € scritto e molto, in verita, potrebbe ripetersi
anche in questa sede. Mi limito a evidenziare i seguenti due aspetti.

Primo: ¢ del tutto naturale che il ruolo affidato alla Corte costituzionale — in quanto
«punto di snodo flessibile tra la sfera politica e la sfera giudiziaria»'* — risulti variabile
nel tempo.

Secondo (e proprio in quest’ottica): mi pare corretto affermare che 1’attuale
atteggiamento interventista che caratterizza 1’operato del giudice delle leggi va posto in
relazione con la crisi di legittimazione (e quindi funzionale) che da tempo attanaglia il

141 Si osservi, d’altra parte, che, in questi ultimi due casi, ¢ stata la stessa Corte costituzionale a
riconoscere apertis verbis il «rilievo preminente» o «primario» dei diritti implicati nel suo giudizio (cfr.
rispettivamente i punti 2.4.1.2 e 5.3 del Considerato in diritto).

142 Cosi U. DE SIERVO, Riflessioni su un’esperienza di lavoro alla Corte costituzionale, in Giornale di
storia costituzionale, 1, 2006, 81. Piu in particolare per la tesi, non recente, secondo cui I’attivismo della
Corte, in materia di rapporti economici, ¢ condizionato negativamente dalle fasi di recessione cfr. M.
LUCIANTI, Le decisioni processuali e la logica del giudizio costituzionale incidentale, Padova, 1984, 197.

143 Per dirla con D. TEGA, La Corte, cit., 11 e 24. Un’efficace sintesi, da ultimo, dei fenomeni di cui si
compone tale atteggiamento, in G. DE VERGOTTINI, A proposito di un riaccentramento del giudizio
costituzionale, in S. ALOISIO - R. PINARDI - S. SCAGLIARINI (a cura di), Scritti, cit., 277 ss.; e in M. MASSA,
Minimalismo, cit., 214-218.

144 In termini R. ROMBOLL, Corte costituzionale, cit., 813, il quale parla, inoltre, di una «constatazione
abbastanza diffusa, e difficilmente contestabile», secondo cui, oggi, la Corte «opera come un legislatore
positivo, a fianco di quello rappresentativo» (814).

145 Per riprendere una nota ed incisiva espressione di P. CARETTI - E. CHELI, Influenza dei valori
costituzionali sulla forma di governo: il ruolo della giustizia costituzionale, in Quad. cost. 1984, 35.
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sistema politico e con il conseguente spostamento — in capo ai giudici, anche
costituzionali — dell’onere di soddisfare in via di supplenza le esigenze — si pensi ad
esempio alla tutela di “nuovi” diritti — che emergono dalla societa civile!*®. Dato che
simili esigenze sempre pill spesso non trovano nelle istituzioni della democrazia
rappresentativa'*’ risposte adeguate'#8. Il caso Cappato, in proposito, con la precedente e
perdurante assenza di una disciplina organica che regolamenti le molte e drammatiche
problematiche che si manifestano in una materia cosi delicata come il fine vita, mi pare
particolarmente rappresentativo di quanto vado enunciando. Ci0 che mi porta, in
definitiva, a condividere I’opinione di chi auspica un pronto ripristino della fisiologia del
sistema, a partire da un pieno recupero del ruolo centrale del Parlamento quale luogo della
mediazione politica'*® ed un conseguente superamento della «tradizionale, e mai
sufficientemente deprecata, inerzia del legislatore»'>° — inteso anche nella sua dimensione
governativa'>! — nel dar seguito alle pronunce della Corte costituzionale. Risultato, questo,
da cui discenderebbe, ritengo, in via del tutto automatica, una “ricollocazione” dell’organo
di giustizia costituzionale all’interno della nostra forma di governo, ossia un suo ruolo
complessivamente caratterizzato da atteggiamenti ispirati ad un maggiore self restraint.
Senz’altro utili, inoltre, nella medesima ottica, potrebbero risultare — improbabili,
peraltro, sul piano prognostico — modifiche de iure condendo (di rango costituzionale!*2,
ordinario'®?, ma anche delle disposizioni dei regolamenti parlamentari che si occupano
del “seguito” delle pronunce della Consulta!**) le quali servano, ad esempio, a dotare la

146 1o sottolinea, da ultima, anche il Presidente pro tempore della Corte costituzionale, Silvana Sciarra,
Introduzione, in AA.VV., Corte e il legislatore, cit., 17, laddove afferma che: «Le Corti “supplenti” non
sono necessariamente poco rispettose del Parlamento. Quella che pud apparire una anomalia ¢, in molte
occasioni, un’indifferibile risposta a pressanti domande di giustiziay.

147 Rappresentativa di un popolo, tra Ialtro, che appare, a sua volta, «strutturalmente destrutturato»,
come ebbe gia ad affermare A. BALDASSARRE, Diritti della persona e valori costituzionali, Torino, 1997,
XVI. Sul punto insiste da tempo 1’approfondita riflessione di M. LUCIANI, a partire da Il paradigma della
rappresentanza di fronte alla crisi del rappresentato, in AA.VV., Percorsi e vicende attuali della
rappresentanza e della responsabilita politica, Milano, 2001, 109 ss.

148 11 fenomeno, ben noto, ha dato vita ad una enorme mole di indagini dottrinali. Pongono molto
I’accento — tra gli altri — sulle «crescenti inerzie del potere politico», allo scopo di giustificare 1’odierno
attivismo della Corte costituzionale, E. CHELI, Corte costituzionale, cit., 780 ss., a cui appartiene la frase
testé riportata tra virgolette; e M. RUOTOLO, Corte costituzionale e legislatore, in Dir. e soc., 2020, 72 ss.;
ID., Oltre, cit., 63.

149 Cfr., in questo senso, tra gli Autori gia citati — ed a titolo puramente esemplificativo — M. RUOTOLO,
Corte, cit., 73-74; D. TEGA, La Corte, cit., 318; G. DE VERGOTTINI, A proposito, cit., 285 e M. LUCIANI,
Ogni cosa, cit. 236 e 249.

150 Cosi si esprimeva F. MODUGNO, La giurisprudenza costituzionale, in Giur. cost. 1978, 1, 1239, ormai
molte decenni orsono. Per dati recenti, al riguardo, cfr. R. NEVOLA - C. GIULIA, Il dialogo con il legislatore
nella giurisprudenza costituzionale del quinquennio 2018-2022, in AA.VV., Corte e legislatore, cit., spec.
277 ss.

151 Se & vero che Diniziativa del Governo per la messa a sistema di determinate pronunce della Corte
costituzionale appare quanto mai essenziale, come quando si tratti di sentenze che comportino oneri per la
finanza pubblica o che richiedano una particolare urgenza nel provvedere.

152 Significative considerazioni, al riguardo — in quanto provenienti da un membro del Collegio — in F.
VIGANO, Rimedi e discrezionalita, cit., 175.

153 Come la proposta, formulata da PATERNITI, Le omissioni, cit., 198, di «inserire nel nostro
ordinamento, analogamente a quanto fatto con la c.d. legge eurounitaria, una sorta di “legge di adeguamento
costituzionale”» che dia un seguito parlamentare sistematico alle questioni sollevate dalla giurisprudenza
costituzionale; oppure il suggerimento, avanzato sempre de iure condendo da M. LUCIANI, Ogni cosa, cit.,
221, di prevedere «almeno la responsabilita civile del legislatore per ragione della sua inerziax.

154 Interessanti riflessioni, da ultimo, si leggono, in tema, in P. BONINL, /I giudice e la legge. Contributo
sulla funzione 'paralegislativa’ dei giudici, Napoli, 2022, 388; G. R1ZZON, Il seguito in Parlamento delle
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Corte di strumenti di governo degli effetti delle proprie pronunce che sono largamente
praticati in altri ordinamenti'*>. Giacché & innegabile, al riguardo, che: «Tutto ’impianto
della disciplina della Corte e lo strumentario delle sue pronunce sono rimasti invariati,
sostanzialmente fissati dalla legge n. 87/1953, scritta e approvata prima che la Corte
cominciasse a funzionare [...] e mai adeguata agli insegnamenti della pratica»'®.

Cio detto, tuttavia, in una prospettiva di medio o lungo periodo, si pone, qui ed ora,
il problema di quale atteggiamento tenere nei confronti di una giurisprudenza
costituzionale che si dimostra essere sempre piu “creativa”.

Ebbene, a mio avviso, al riguardo, va tenuto ben fermo che il fine, di per sé
meritorio, di «rendere giustizia costituzionale» '’ nonostante 1’assenza di un dialogo
efficace ed ancor prima effettivo con gli organi di produzione normativa, non puo
giustificare, in quanto tale, 1’utilizzo di qualsivoglia mezzo la Corte ritenga, di volta in
volta, opportuno'>®. Conclusione, questa, che vale, ovviamente, non soltanto in rapporto
alle tecniche decisionali che ho analizzato nelle pagine precedenti, ma anche per altre che
presentano ugualmente aspetti fortemente problematici e che sono state elaborate o che
vengono comunque utilizzate, dal giudice delle leggi, negli ultimi tempi. 1l riferimento e
ad esempio alle pronunce di accoglimento totalmente irretroattive che vengono adottate
nel corso di giudizi in via incidentale (si pensi alle sentt. nn. 10 e 178 del 2015, 180 del
2018 e 152 del 2020); oppure alle decisioni con cui la Corte costituzionale incide, uno
actu, sia sugli effetti “retroattivi” della declaratoria di incostituzionalita, eliminandoli del

sentenze della Corte costituzionale. Tendenze recenti e prospettive evolutive, in Quad. cost. 2023, spec.
859 ss.; e P. BONETTI, Intorno al divieto per la Corte costituzionale di valutazioni politiche e di sindacato
dell’uso discrezionale del potere legislativo del Parlamento, in G. GRASSO - A. STEVANATO (a cura di), /
70 anni, cit., 470-471.

155 Per una panoramica degli strumenti a disposizione di altre Corti costituzionali nel loro dialogo con
il legislatore cfr., volendo, R. PINARDI, L 'horror vacui, cit., 28 ss.; cui adde, piu di recente, D. BUTTURINI -
M. NICOLINI (a cura di), Tipologie ed effetti temporali delle decisioni di incostituzionalita. Percorsi di
diritto interno e comparato, Napoli, 2014, passim; L. CASSETTI - A. S. BRUNO (a cura di), I giudici
costituzionali e le omissioni del legislatore. Le tradizioni europee e [’esperienza latino-americana, Torino,
2019, passim; V. CAPASSO, Giudici consequenzialisti. La modulazione temporale degli effetti delle
pronunce tra efficacia ultra partes ed effettivita della tutela, Napoli, 2020, 19 ss.; R. TARCHI, “Cosi fan
tutte”: la modulazione degli effetti temporali delle sentenze di accoglimento da parte delle Corti
costituzionali europee. Una prospettiva comparata, in DPCE OnLine, marzo 2021, passim; e F. POLITI,
Effetti, cit., par. 3.

156 Cosi R. BIN, Sul ruolo della Corte costituzionale. Riflessioni in margine ad un recente scritto di
Andrea Morrone, in Quad. cost. 2019, 759, corsivo testuale.

157 Per riprendere una nota espressione — che & densa, peraltro, di implicazioni teoriche cui accenno in
R. PINARDI, Governare il tempo (e i suoi effetti). Le sentenze di accoglimento nella piu recente
giurisprudenza costituzionale, in Quad. cost. 2022, 59 ss. — che si deve a G. SILVESTRI, La Corte
costituzionale nella svolta di fine secolo, in L. VIOLANTE (a cura di), Storia d’Italia. Annali 14. Legge
Diritto Giustizia, Torino, 1998, 979 (ma v. anche, dello stesso Autore, Del rendere giustizia costituzionale,
in Questionegiustizia.it, 13 novembre 2020, 1 ss.).

1538 11 che non significa, naturalmente, pill in generale, voler disconoscere che 1’idea che il giudice
rappresenti una «mera bouche de la loi ha mostrato da tempo tutti i propri limiti»; oppure voler applicare
in maniera «meccanica» — e quindi «inadeguat[a] a comprendere le concrete dinamiche contemporanee
degli ordinamenti giuridici» — 1’antico «schema della divisione dei poteri»; o ancora sostenere la correttezza
di una «monistica visione» del processo democratico quale «monopolio della rappresentanza politica»
(riprendo le espressioni citate tra virgolette da F. POLITI, Effetti, cit., par. 4): molto pill semplicemente si
tratta di verificare, di volta in volta, e cio¢ in relazione a ciascuno dei modelli decisori che vengono
introdotti nel giudizio sulle leggi, se attraverso il loro utilizzo la Corte costituzionale non superi quei limiti
che, in accordo con i principi fondanti di ogni Stato di diritto, dovrebbero segnare i confini oltre i quali non
¢ dato agire a nessun organo — costituzionale o meno — che sia dotato di pubblici poteri (sul punto rinvio,
amplius, alle osservazioni sviluppate nel par. 4.1).
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tutto, sia sui suoi effetti pro futuro, rinviandoli nel tempo (¢ il caso delle sentt. nn. 1 del
2014 e 41 del 2021)!*. 1l rischio, infatti, diversamente opinando, & che si finisca non
soltanto per disconoscere la stessa «esistenza di un diritto processuale costituzionale e la
funzione in via di principio attribuita e riconosciuta alle regole processuali, togliendo loro
qualsiasi, reale significato>>16°; ma anche per mettere, in ultima analisi, in discussione la
stessa natura della Corte quale organo giurisdizionale (o che agisce, quanto meno,
«secondo modalita e con garanzie processuali»'%!) e con essa anche uno dei pilastri su cui
si fonda la legittimazione del giudice delle leggi nel sistema.

Attenzione: non intendo sostenere, con quanto vado dicendo, che il recente
attivismo della Corte costituzionale rappresenti il frutto di un disegno preciso e soprattutto
premeditato di superamento dei limiti delle proprie attribuzioni'®?. Cido non di meno
ritengo che sia compito della comunita scientifica vigilare con attenzione su ogni sviluppo
della giurisprudenza costituzionale, allo scopo di segnalarne eventuali abusi, piuttosto che
limitarsi, in buona sostanza, a giustificare a priori 1’operato della Corte!®?
ruolo di necessaria supplenza che ¢, tra 1’altro, (o per lo meno la Consulta sostiene essere)
non richiesto e tutt’altro che gradito.

Si osservi, d’altra parte, che ammettendo, viceversa, che la Corte possa di fatto
scegliere le forme e gli effetti della propria azione si perviene all’esito paradossale di
giustificare I’operato di un organo che ¢ stato creato per proteggere la Costituzione, ma che,
a tale scopo, finisce, tuttavia, per forzare ’assetto organizzativo che ¢ scolpito nella stessa

in nome di un

Carta!®. E che dovrebbe, pertanto, essere oggetto, anch’esso, della sua azione di garanzia.
Mentre € essenziale, ritengo165 , che, soprattutto nel presente momento storico, le «carenze
dei decisori politici» vadano, si, «— fin dove possibile e con gli strumenti al riguardo
apprestati — combattute con decisione», ma senza per questo dar vita a quegli «eccessi dei
garanti che, non meno» delle carenze di cui si discute «concorrono a mettere sotto stress
la Costituzione e lo Stato che da quella prende il nome».

159 Per una disamina complessiva dei pill recenti orientamenti giurisprudenziali con cui la Corte modula gli
effetti nel tempo delle sue pronunce caducatorie mi sia permesso rinviare R. PINARDI, Governare, cit., 43 ss.

160 Come rileva R. ROMBOLI, La Corte costituzionale e il suo processo, in Foro it. 1995, 1, c. 1096 (con
affermazione ripresa, alla lettera, in numerose occasioni successive).

161 Per tornare a quanto si legge nella sent. n. 13 del 1960, punto 1 del Considerato in diritto.

162 Come sembra ritenere, invece, A. MORRONE, Suprematismo giudiziario, cit., 257 ma passim. Sulla
posizione, al riguardo, di questo Autore si vedano i condivisibili rilievi di R. BIN, Sul ruolo, cit., 758-759.

163 Ossia a «registrare il divenire giustificandolo», nell’ottica di una teoria della Costituzione «riflessiva»
e non «performativa», cosi come stigmatizza, da ultimo, A. MORRONE, Corte costituzionale: fattore
condizionante o elemento strutturale? in Annuario 2023. Le dinamiche della forma di governo nell ltalia
repubblicana. Atti del XXXVIII Convegno annuale. Brescia, 27-28 ottobre 2023, Editoriale scientifica,
Napoli, 2024, 213 (corsivo testuale). Cfr. ad esempio, pill in generale ed in senso del tutto analogo, M.
LUCIANI, Ogni cosa, cit., rispettivamente 252 e 98, il quale rileva che «[1]’argomento che i fatti sono quelli
che sono, sicché se ne dovrebbe solo prendere atto, non pud mai attrarre il giurista», dato che egli non pud
acquietarsi «nella registrazione della realta», se ¢ vero che il suo «compito», al contrario, ¢ proprio quello «di
costruire ordine dal disordine e di recuperare certezza ancorché in un universo giuridico destabilizzato».

164 Ad iniziare, come s’¢ posto in evidenza nelle pagine precedenti, dalla ripartizione di competenze tra
sé e il decisore politico.

165 Con A. RUGGERI Rimosso senza indugio il limite della discrezionalita del legislatore, la Consulta
da alla luce la preannunziata regolazione del suicidio assistito (a prima lettura di Corte cost. n. 242 del
2019), in Giustiziainsieme.it, 27 novembre 2019, 4.
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EFFETTI NEL TEMPO DELLA DICHIARAZIONE DI INCOSTITUZIONALITA E
RUOLO DEL GIUDICE COSTITUZIONALE

FABRIZIO POLITI*

SOMMARIO: 1. Effetti nel tempo della dichiarazione di incostituzionalita e “collocazione” del
giudice costituzionale nell’ordinamento giuridico. Considerazioni introduttive. — 2. La
“inevitabile” problematicita della determinazione degli effetti nel tempo della dichiarazione
di incostituzionalita. Alcuni profili dell’esperienza italiana. — 3. Uno sguardo comparato sugli
effetti nel tempo della dichiarazione di incostituzionalita. — 4. La modulazione temporale
dell’efficacia della dichiarazione di incostituzionalita nel prisma della creativita delle Corti
costituzionali.

1. Effetti nel tempo della dichiarazione di incostituzionalita e “collocazione” del
giudice costituzionale nell’ordinamento giuridico. Considerazioni introduttive

Le questioni che ruotano attorno alla problematica concernente 1’efficacia nel
tempo della dichiarazione di incostituzionalita da sempre sono oggetto di attenzione da
parte della dottrina' e della giurisprudenza per gli inevitabili riflessi sulla disciplina da
applicare nei singoli casi e, piu in generale, sulle conseguenze in tema di tutela -
immediata o differita - dei diritti lesi da norme incostituzionali. Ma ¢ indubbio che ¢ dagli
anni Ottanta del secolo scorso che questo tema (proprio a seguito di diverse pronunce
della Corte)?® si pone prepotentemente nel nostro Paese all’attenzione della dottrina® per

* Professore Ordinario di Diritto costituzionale e pubblico, Universita degli Studi dell’Aquila.

! Basti ricordare la contrapposizione fra Calamandrei ed Esposito in merito all’interpretazione dell’art.
136 Cost. emersa nel convegno fiorentino dei processualcivilisti del 1950: P. CALAMANDREI, /! controllo
giurisdizionale sulle leggi (1950), ora in Id., Opere giuridiche, vol. 111, Roma 2019, 486 ss.; C. ESPOSITO,
1l controllo giurisdizionale di costituzionalita delle leggi in Italia, in La Costituzione italiana. Saggi,
Padova 1954, 264 ss.

2 Si fa riferimento in particolare alle sent. n. 266 del 1988 e n. 50 del 1989.

3 In merito sempre fondamentali sono gli atti del Convegno (cui partecip0 tutta la maggiore dottrina)
tenutosi a palazzo della Consulta nel 1988: AA.VV., Effetti temporali delle sentenze della Corte
costituzionale anche con riferimento alle esperienze straniere, Milano 1989; v. gia AA.-VV., Strumenti e
tecniche di giudizio della Corte costituzionale, Milano 1988; cui adde, con riguardo ai lavori monografici,
M. D’ AMICO, Giudizio sulle leggi ed efficacia temporale delle decisioni di incostituzionalita, Milano 1993;
R. PINARDI, La Corte, i giudici ed il legislatore. 1l problema degli effetti temporali delle sentenze
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poi registrare, negli anni successivi, un sostanziale arretramento in ragione di un self-
restraint della Corte conseguente sia alla constatazione delle numerose questioni poste
dalle sentenze “temporali”, sia alla scelta della Corte di ricorrere alle c.d. “additive di
principio”. Ed in questi ultimi anni, I’attenzione agli effetti (non solo “retroattivi’’) della
dichiarazione di incostituzionalita ha spinto la giurisprudenza costituzionale a risposte
variegate in ragione appunto dell’intersecarsi dell’efficacia (sia retroattiva che pro futuro)
delle sentenze di accoglimento con altre questioni (effetti dirompenti sull’ordinamento,
sul bilancio pubblico, incrocio con la discrezionalita del legislatore, ecc.).

L’esame - sia a livello di ordinamento italiano che in una prospettiva comparata -
degli effetti nel tempo della dichiarazione di incostituzionalita si presenta particolarmente
ampio e complesso. Il tema delle tecniche decisorie utilizzate dal giudice costituzionale
per “modulare” nel tempo gli effetti della dichiarazione di incostituzionalita tocca
direttamente almeno due questioni: quella relativa all’efficacia — immediata o meno - da
riconoscersi alle norme della Costituzione e quella relativa alla collocazione del giudice
costituzionale nell’ordinamento giuridico nella duplice versione del rapporto
intercorrente, da un lato, fra giudice costituzionale e legislatore e, dall’altro lato, fra
giudice costituzionale e giudice comune*. La modulazione nel tempo degli effetti delle
pronunce di incostituzionalita si pone infatti quale significativo punto di osservazione
delle modalita di rapporto (e non solo in Italia, ma possiamo affermare in tutte le
principali esperienze europee di giustizia costituzionale)® fra giudice costituzionale e
legislatore (e dunque fra giudice costituzionale e potere politico) ma anche fra

d’incostituzionalita, Milano 1993; F. POLITI, Gli effetti nel tempo delle sentenze di accoglimento della Corte
costituzionale. Contributo ad una teoria dell’invalidita costituzionale della legge, Padova 1997; M.
RuUOTOLO, La dimensione temporale dell’invalidita della legge, Padova 2000; AA.VV., “Effettivita” e
“seguito” delle tecniche decisorie della Corte costituzionale, Napoli 2006; Corte costituzionale e processo
costituzionale. Nell’esperienza della rivista «Giurisprudenza costituzionaley per il cinquantesimo
anniversario, a cura di A. PACE, Milano, 2006.

4 Magistrale a tal proposito gia il titolo di R. PINARDI, La Corte, i giudici e il legislatore. Il problema
degli effetti temporali delle sentenze di incostituzionalita, Milano, 1993.

5 Si utilizza a questo proposito la nozione di “esperienza giuridica” come elaborata da G. CAPOGRASSI,
Analisi dell’esperienza comune (1930), Studi sull’esperienza giuridica (1932), Il problema della scienza
del diritto (1937), e L’esperienza in concreto e L’esperienza giuridica nella storia, pubblicati postumi (tutti
in Opere, 6 voll., Milano, 1959); a Capograssi fa esplicito riferimento R. ORESTANO, Introduzione allo
studio del diritto romano, Bologna, 1987, 348-368 (adesso anche in Riv. it. per le scienze giur., 2013, n. 4,
61 ss., che (pag. 67) afferma che quella di «esperienza giuridica» ¢ «l’unica nozione, di quante disponiamo,
che sia idonea ... a ricomprendere ogni altra ... nella quale convergono correnti sempre pil larghe del
pensiero giuridico moderno, rapportando ad essa ogni problema del diritto e della sua conoscenzay; e perché
(pag. 68) «consente, come nessuna altra concezione, di considerare anche la giurisprudenza in una con ogni
altro aspetto della fenomenologia giuridica. Solo la nozione di ‘esperienza giuridica’ permette ..., con il
suo valore unificante, di scorgere nella congerie dei dati rapportabili al giuridico — dalle strutture
organizzative degli ordinamenti alle attivita di scientia iuris — i nessi, le correlazioni, i reciproci
condizionamenti, i rapporti fattuali e gli eventuali rapporti logici, le implicazioni ideologiche palesi e
occulte (che non mancano mai, nella vita come nella scientia). Ma pure € nozione che permette di
rappresentarne le discontinuita, le contraddizioni, le ambiguita, e casualita, gli arbitrii, i conflitti, le
sopraffazioni, le negazioni. Muovendo dalla risoluzione della nozione di diritto in quella di ‘esperienza
giuridica’ la dizione ‘studio storico del diritto’ non ha pili ragione di essere, perché lo studio della esperienza
giuridica non pud essere altro che ... uno ‘studio storico’: non, beninteso, uno studio della ‘storia del
diritto’, ma della sua storicita»; v. anche A. GIULIANI, Ricerche in tema di esperienza giuridica, Milano,
1957; F. CERRONE, Sull'esperienza giuridica: Capograssi, Orestano, Giuliani, in Dir. pubbl., 2016, n. 3,
963 ss.; G. GORLA, Diritto comparato e diritto comune europeo, Milano, 1981; A. Cervati, Per uno studio
comparativo del diritto costituzionale, Torino, 2009; P. RIDOLA, Esperienza costituzioni storia. Pagine di
storia costituzionale, Napoli, 2019.
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giurisdizione costituzionale e giurisdizione comune. Dall’incrocio dell’analisi delle
questioni che emergono da tale duplice punto di vista emergono - ad avviso di chi scrive
— significative considerazioni sulle modalita prescelte dai giudici costituzionali per la
difesa e I’attuazione della Costituzione.

L’analisi delle esperienze di giustizia costituzionale dei maggiori paesi europei
indica 1’esistenza di una “comunicazione” fra le stesse (anche quale risposta a
problematiche simili)® ed & stato rilevato da tempo un “avvicinamento” (o, se si preferisce,
una contaminazione) fra i vari modelli di giustizia costituzionale quale conseguenza della
elaborazione di risposte tendenzialmente non difformi a problematiche simili (esigenze
di tenuta del bilancio statale, tenuta del quadro ordinamentale, timore di effetti
dirompenti, ecc.). E gli strumenti decisionali indirizzati a limitare nel passato o a differire
nel futuro gli effetti della dichiarazione di incostituzionalita vengono a costituire
significative cartine di tornasole in merito alle “risposte” elaborate — a volte in via pretoria
dallo stesso giudice costituzionale - all’interno dei singoli ordinamenti contemporanei
con riguardo ai ricorrenti problemi legati alle esigenze di bilancio o al timore di effetti
dirompenti per la tenuta del sistema.

Con riguardo specifico al tema degli effetti nel tempo della dichiarazione di
incostituzionalita, si puo prendere le mosse dalla constatazione che, ad eccezione del
modello austriaco’, la gran parte dei contemporanei modelli europei di giustizia
costituzionale tende ad assegnare alle decisioni di incostituzionalita, in linea di principio,
effetti retroattivi: dalla Nichtigkeit dell’ordinamento federale tedesco alla “cessazione di
efficacia” di cui all’articolo 136 della Costituzione italiana® fino al modello portoghese,
la cui Costituzione dispone l'efficacia retroattiva della declaratoria di incostituzionalita e
la reviviscenza della norma abrogata da quella dichiarata incostituzionale (v. infra). Al
tempo stesso, questi stessi ordinamenti prevedono anche forme di limitazione
dell'efficacia retroattiva della dichiarazione di incostituzionalita, mediante strumenti a
volte previsti dalla stessa Costituzione (o dalla legge ordinaria) o introdotti in via pretoria
dal giudice costituzionale (con frequente incrocio fra le due opzioni). Quindi, a valle gia

6 Vedi, in generale, AA.VV., M. OLIVETTI— T. GROPPI (a cura di), La giustizia costituzionale in Europa,
Milano, 2003; AA.VV., Associazione Italiana dei Costituzionalisti, Annuario 2006. La circolazione dei
modelli e delle tecniche del giudizio di costituzionalita in Europa, Napoli, 2010; AA.VV., D. BUTTURINI —
M. NICOLINI (a cura di), Tipologie ed effetti temporali delle decisioni di incostituzionalita. Percorsi di
diritto interno e comparato, Napoli, 2014; L. ELIA, Giustizia costituzionale e diritto comparato (appunti di
ricerca), in Quad. cost., 1984.

7 Cui bisogna aggiungere da ultimo il modello francese che — come noto — nasce come modello di
controllo esclusivamente preventivo di costituzionalita ma che dal 2008 introduce la possibilita di un
accesso in via incidentale (v. infra).

8 Con riguardo all’esperienza italiana si vedano, senza pretesa di esaustivita, oltre agli scritti citati supra
nella nota 3, AA.VV., Le sentenze della Corte costituzionale e [’art. 81, u.c., della Costituzione, Milano,
1993; AA.VV., M. D’AMICO — F. BIONDI (a cura di), La Corte costituzionale e i fatti: istruttoria ed effetti
delle decisioni, Napoli, 2018; V. ONIDA, Modulazione degli effetti della pronuncia di incostituzionalita o
“sospensione” temporanea della norma costituzionale?, in Osservatorio AIC, 2/2021; C. PANZERA,
Interpretare manipolare combinare. Una nuova prospettiva per lo studio delle decisioni della Corte
costituzionale, Napoli, 2013; R. PINARDI, L horror vacui nel giudizio sulle leggi. Prassi e tecniche
decisionali utilizzate dalla Corte costituzionale allo scopo di ovviare all’inerzia del legislatore, Milano,
2007; 1d., Governare il tempo (e i suoi effetti). Le sentenze di accoglimento nella piu recente giurisprudenza
costituzionale, in Quad. cost., 1/2022; M. TROISIL, Le pronunce che costano. Poteri istruttori della Corte
costituzionale e modulazione delle conseguenze finanziarie delle decisioni, Napoli, 2020; N. ZANON, [/
rapporti tra la Corte costituzionale e il legislatore alla luce di alcune recenti tendenze giurisprudenziali,
in Federalismi, 3/2021.
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di un primo rapido sguardo sulle esperienze contemporanee, appare possibile affermare
che sia le singole discipline costituzionali sia la giurisprudenza delle varie corti
costituzionali hanno dato luogo a molteplici strumenti di differimento nel tempo (e/o di
modulazione della retroattivita) degli effetti delle pronunce di incostituzionalita. E le corti
costituzionali, tramite 1’utilizzo di tali strumenti decisori, hanno ‘“costruito” (per questa
via) una propria “modalita di rapporto” con il giudice comune e con il legislatore’.

2. La “inevitabile” problematicita della determinazione degli effetti nel tempo
della dichiarazione di incostituzionalita. Alcuni profili dell’esperienza italiana

Le pronunce con cui la Corte costituzionale modula gli effetti nel tempo delle
proprie decisioni si presentano sempre caratterizzate da un elevato tasso di problematicita.
Ma, prima ancora, ¢ da ricordare che lo stesso tema relativo alla determinazione della
efficacia nel tempo della dichiarazione di incostituzionalita ¢, di per s¢€, ricco di molteplici
aspetti legati alla natura della sentenza di accoglimento (dichiarativa, costitutiva,
dispositiva, di accertamento costitutivo, ecc.)!®, al rapporto intercorrente nei diversi

° In dottrina, non mancano richiami alla visione kelseniana della Corte costituzionale quale “legislatore
negativo” (H. KELSEN, La garanzia giurisdizionale, a cura di C. GERACI, Milano, 1981). La giustizia
costituzionale per Kelsen ¢ chiamata a «garantire il rispetto della Costituzione, dei diritti delle minoranze e
della ripartizione di competenze all’interno dello Stato federale, senza mettere in discussione la supremazia
del Parlamento», H. KELSEN, La garanzia giurisdizionale della costituzione (1928), in Id., La garanzia
giurisdizionale, cit., 191, secondo cui, al fine di tutelare il bene “supremo” della certezza del diritto, occorre
«contenere 1I’annullamento ... entro un termine fisso stabilito dalla costituzione, per esempio da tre a cinque
anni a partire dall’entrata in vigore della norma da annullare» in quanto sarebbe «estremamente increscioso
dover annullare per incostituzionalita una legge e pill ancora un trattato dopo che sono stati in vigore per
lunghi anni senza ricevere critiche» (pertanto, con riguardo all’efficacia della declaratoria di
incostituzionalita ritiene «opportuno, in ogni caso, nell’interesse della certezza del diritto, non attribuire
effetti retroattivi all’annullamento delle norme generali»); sul ruolo di Kelsen nell’elaborazione dei progetti
della Costituzione austriaca del 1920, G. BONGIOVANNI, Reine Rechtslehre e dottrina giuridica dello Stato.
H. Kelsen e la Costituzione austriaca del 1920, Milano, 1998; F. POLITI, La nascita della Corte
costituzionale austriaca e la tutela delle liberta nella Costituzione austriaca del 1920, in AA.VV., Tra
storia e diritto: dall impero austro-ungarico al nation building del primo dopoguerra. La parabola della
Repubblica cecoslovacca (1918-2018), a cura di R. ORRU — F.F. GALLO — L.G. SCIANNELLA, Napoli, 2020,
63 ss.

101n generale le sentenze degli organi giurisdizionali si sogliono distinguere in due macrocategorie: di
accertamento o dispositive (cosi gia F. PIERANDREL, Le decisioni degli organi della “giustizia
costituzionale”. Natura, efficacia, esecuzione, in Scritti giuridici in memoria di V.E. Orlando, 11, Padova,
1957, 244). Se le sentenze di accertamento «si caratterizzano per avere come solo ed esclusivo contenuto
la qualificazione giuridica di una fattispecie», le sentenze di accertamento costitutivo sono «vincolate in un
duplice senso: sia perché devono venire necessariamente emanate ... sia perché hanno un contenuto
predeterminato, attinente alle conseguenze ricollegate dall'ordinamento a certe condizioni di fatto e di
diritto» (F. PIERANDREI, op.ult. cit., 246). Ma, come noto, in dottrina, con riguardo alla natura della sentenza
di accoglimento, si sono registrate numerose posizioni: G. AZZARITI (st.), Gli effetti delle pronunzie sulla
costituzionalita delle leggi, in Riv. dir. proc., 1950, 1, 193 ss., ritiene la sentenza di accoglimento “puramente
dichiarativa” di una preesistente invaliditd. P. CALAMANDREI, La illegittimita costituzionale delle leggi nel
processo civile, Padova, 1950, 72 ss., dopo aver evidenziato come l'interrogativo volto a determinare se il
sindacato di costituzionalita abbia carattere dichiarativo o costitutivo, possa tradursi nell'altro volto a
stabilire se le leggi viziate da incostituzionalita siano nulle o annullabili, sottolineava la contraddizione fra
il verbo “dichiara” (posto dall'art. 136 Cost.), che porterebbe a ritenere a natura dichiarativa della sentenza
di accoglimento, e la previsione (posta sempre dall'art. 136 Cost.) della perdita di efficacia ex nunc della
legge dichiarata incostituzionale (che invece conduce a ritenere che il tipo di pronuncia abbia efficacia
costitutiva). E cosi F. PIERANDREI (Corte costituzionale, in Enc. Dir., vol. X, Milano, 1962, 969) ritiene la
sentenza di accoglimento una pronuncia di “accertamento costitutivo” (contra F. Carnelutti, Una pezza
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ordinamenti fra giudizio di costituzionalita e giudizio a quo e, piu in generale, al quantum
di tutela che la giustizia costituzionale puod (o deve) riuscire ad assicurare ai singoli con
riguardo alle liberta ed ai diritti costituzionalmente riconosciuti.

L'art. 136 della Costituzione italiana, come noto, dispone che la legge dichiarata
incostituzionale «cessa di avere efficacia dal giorno successivo alla pubblicazione della
decisione». Ma cosa vuol dire “cessazione di efficacia”? E qual ¢ il significato di tale (o,
se si preferisce, quale senso vogliamo assegnare a questa) espressione?

In altra occasione!! si & gia affermato che la “cessazione di efficacia” di cui all'art.
136 Cost. comporta l'incapacita della disposizione dichiarata incostituzionale sia di
produrre effetti per atti e fatti futuri, ma anche l'incapacita di continuare a disciplinare i
rapporti gia sorti nel periodo antecedente (ed i rapporti “esauriti” non vengono intaccati
dalla dichiarazione di incostituzionalita proprio perché riguardo ad essi la norma ha gia
cessato — avendoli gia prodotti — la produzione dei relativi effetti). In questa prospettiva
deve riconoscersi alla sentenza di accoglimento un “effetto innovatore” giacché essa fa
cessare l'efficacia di un atto che quindi in precedenza non poteva non esserne dotato.
“Cessazione di efficacia” vuol dire che la norma dichiarata incostituzionale non ¢ piu
capace di (e dunque non puo piu essere utilizzata per) regolare alcun rapporto giuridico,
indipendentemente dal momento in cui il rapporto stesso sia sorto. Ma proprio il
sostantivo “cessazione” indica che, fino al momento di adozione (o di pubblicazione)
della sentenza di accoglimento, una “efficacia” vi ¢ stata (tant'¢ che 'effetto della sentenza
di accoglimento ¢ appunto disporre la “cessazione”, cio¢ l'interruzione di una efficacia
che dunque fino a quel momento si ¢ prodotta). E del resto ¢ agevole evidenziare come la
nostra Costituzione non parli di nullita (né di annullamento) della legge incostituzionale
(ed ¢ da aggiungere che le categorie della nullita e della annullabilita erano ben note ai
costituenti — o quanto meno agli autorevoli giuristi membri dell'Assemblea costituente - 1
quali, qualora avessero voluto caratterizzare in tal senso la dichiarazione di
incostituzionalita, ben avrebbero utilizzato tali formule), ma ricorre invece alla formula
“cessazione di efficacia”. Fino alla sentenza della Corte costituzionale, a volte anche per
numerosi anni, la disposizione legislativa dichiarata incostituzionale ¢ stata fonte di
regolazione di numerosi rapporti. Pertanto deve riconoscersi che quella disposizione
legislativa ha prodotto efficacia ed infatti I'art. 136 Cost. parla di “cessazione di efficacia”,
di una efficacia dunque che fino a quel momento si era senz'altro prodotta. Tale
espressione (“cessazione di efficacia”) significa dunque che non importa il momento in
cui il relativo rapporto sia sorto, ma che il giudice, cosi come ogni altro operatore
giuridico, nel momento in cui ¢ chiamato a risolvere una determinata questione non possa

all'articolo 136 della Costituzione?, in Riv. dir. proc., 1958, 239 ss., secondo il quale tali sentenze sono
costitutive), mentre (qualche decennio dopo) G. ZAGREBELSKY, Processo costituzionale, in Enc. dir., vol.
XXXVI, Milano, 1987, 629, parlera di «accertamento ad effetti costitutivi» essendo la sentenza di
accoglimento «strutturalmente ... una decisione di accertamento» e specifichera che «Non spetta invece
alla Corte disporre alcunché in ordine alle conseguenze della dichiarazione di incostituzionalita. Gli effetti
innovativi o costitutivi nell'ordinamento giuridico sono stabiliti una volta per tutte dall’art. 136 Cost. che
fa discende re dall'accertamento dell'illegittimita costituzionale della legge la sua perdita di efficacia». V.
inoltre A.M. SANDULLI, Natura, funzione ed effetti delle pronunce della Corte costituzionale sulla
illegittimita delle leggi, in Riv. trim. dir. pubbl., 1959, 23 ss.

'F. POLITI, Gli effetti nel tempo delle sentenze di accoglimento della Corte costituzionale. (Contributo
ad una teoria dell'invalidita costituzionale della legge), Padova, 1997.
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piu applicare la disposizione dichiarata incostituzionale proprio perché questa ¢ oramai
priva di alcuna efficacia cio¢ di capacita di produrre effetti.

Ed ¢ appunto in base a questo schema — posto dall'art. 136 Cost. con riguardo agli
effetti nel tempo della dichiarazione di incostituzionalita della legge - che bisogna
affrontare ed approfondire il tema dell'efficacia temporale della dichiarazione di
incostituzionalita nonché la fenomenologia delle pronunce con cui la stessa Corte
costituzionale decide di modulare l'efficacia nel tempo della dichiarazione di
incostituzionalitd. A questo proposito non possiamo non ricordare la primissima
contrapposizione registrata subito dopo la promulgazione della Carta costituzionale (e
ben prima dell'entrata in funzione della Corte costituzionale), nel famoso convegno dei
processualcivilisti del 1950, fra Piero Calamandrei e Carlo Esposito ove, all'affermazione
di Calamandrei secondo cui la formulazione dell'art. 136 Cost. (laddove prevede la
cessazione di efficacia della legge dal giorno successivo alla pubblicazione della sentenza
di accoglimento) implicitamente riconoscerebbe la efficacia della legge incostituzionale
fino al giorno della pubblicazione della sentenza di accoglimento (sicché la sentenza di
accoglimento avrebbe effetti solo pro futuro)'?, Carlo Esposito replicava ricordando
proprio il carattere della incidentalita del giudizio di costituzionalita (e quanto previsto
dalla legge costituzionale n. 1 del 1948) sicché l'efficacia solo pro futuro della
dichiarazione di incostituzionalita avrebbe fatto si che proprio il giudizio dal quale era
sorta la questione di costituzionalitd non avrebbe mai potuto beneficiare degli effetti della
sentenza di accoglimento giacché in inevitabilmente antecedente alla sentenza medesima.
E proprio il ricordo della primissima querelle relativa all'interpretazione dell'art. 136 Cost.
conferma come il quadro concernente I'efficacia nel tempo della dichiarazione di
incostituzionalita sia sempre altamente problematico.

La Corte costituzionale, a partire dalla meta degli anni Ottanta del secolo scorso, si
¢ fatta carico della responsabilita di cominciare ad elaborare dispositivi di
incostituzionalita volti al limitare o a modulare 1'efficacia temporale della dichiarazione
di incostituzionalita tramite sentenze ad effetti solo pro futuro o sentenze ad effetti
retroattivi limitati'>. E cosi, la sent. n. 50 del 1989 (con cui la Corte ha dichiarato
l'incostituzionalita della norma che escludeva la pubblicita delle udienze delle
Commissioni tributarie “a decorrere dal giorno successivo alla pubblicazione di questa
sentenza nella Gazzetta Ulfficiale della Repubblica, ferma restando la validita di tutti gli
atti anteriormente compiuti”’) era ad effetti esclusivamente pro futuro. Quell'esperienza
(cosi come quella relativa alla sent. n. 10 del 2015) dimostra che gli effetti della
dichiarazione di incostituzionalita sono sempre strettamente legati alle caratteristiche (e
dunque alla tipologia) della norma dichiarata incostituzionale. Ed anche il richiamo alla
rilevanza della questione di costituzionalita (che assegna specifico significato alla
incidentalita del giudizio di costituzionalitd) non puo non risentire della tipologia della
disposizione legislativa di cui stiamo parlando.

12Per P. CALAMANDRE], La illegittimita costituzionale delle leggi, cit., 96, 1'art. 136 Cost. «chiaramente
stabilisce la irretroattivita erga omnes dell'annullamento» sicché la dichiarazione di incostituzionalita
influisce «solo sui rapporti realizzati dopo la pubblicazione della decisione, non su quelli sorti
anteriormente».

13 Corte cost., sentt. nn. 266 e 501 del 1988, 50 del 1989, 1 e 124 del 1991, 416 del 1992.
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Un’ulteriore considerazione di cui bisogna necessariamente tenere conto con
riguardo al tema dell'efficacia temporale delle sentenze di accoglimento attiene al fatto
che non ¢ possibile fare riferimento solo alla giurisprudenza della Corte costituzionale ma
anche a quella dei giudici comuni, giacché ¢ il giudice comune che quotidianamente
accerta (o, se si preferisce, dispone) della efficacia temporale della dichiarazione di
incostituzionalita. Cosi, ad esempio, sono senz'altro da apprezzare le riflessioni della
dottrina volte ad evidenziare che il giudizio a quo della sentenza n. 10 del 2015 finisce
per restare non toccato dalla dichiarazione di incostituzionalita (anche se il giudice a quo
nel caso di specie ha poi comunque ritenuto di non applicare la norma dichiarata
incostituzionale, disattendendo quanto affermato dalla Corte costituzionale), ma deve
aggiungersi che accade spesso, in numerosi giudizi, che il giudice ritenga non applicabile
nel caso di specie la sentenza di accoglimento e dunque ritenga (per una pluralita di
ragioni) non toccata la questione concreta dalla dichiarazione di incostituzionalita.

Con riguardo alla sent. n. 10 del 2015, mi sembra da apprezzare 1'accento che la
Corte costituzionale pone — nella propria motivazione - sulla tipologia della disposizione
dichiarata incostituzionale, giacché ¢ proprio con riguardo a tale caratteristica che la sent.
n. 10 del 2015 appare adeguatamente motivata. Infatti, in tale pronuncia, la Corte ricorda
che la disposizione legislativa impugnata prevedeva che la tassa ivi prevista non dovesse
essere scaricata sull'utente finale. La Corte costituzionale riconosce che non ¢ in grado di
controllare (per la struttura stessa della disposizione impugnata) se l'operato delle aziende
petrolifere abbia determinato o meno l'effetto di scaricare il costo della tassa sull'utente
finale. Pertanto, afferma la Corte, il riconoscimento di un'efficacia retroattiva della
dichiarazione di incostituzionalita della disposizione legislativa che prevedeva il tributo
in questione determinerebbe l'effetto per cui le imprese che hanno scaricato sull'utente
finale il costo del tributo, si troverebbero a beneficiare due volte di un ingiusto vantaggio
perché andrebbero ad ottenere il rimborso di un tributo in realta pagato dall'utente finale.
A questo proposito, ¢ da evidenziare che le grandi imprese non hanno presentato ricorso
contro questa tassa (quasi a far supporre che abbiano effettivamente scaricato sull'utente
finale il relativo costo) e pertanto l'efficacia retroattiva della dichiarazione di
incostituzionalita farebbe beneficiare due volte tali imprese le quali, in prima battuta, non
hanno pagato il tributo giacché lo hanno scaricato sul consumatore finale, ed in seconda
battuta perché si assegnerebbe allo Stato (e dunque a tutti i contribuenti) I'onere di
restituire alle imprese un tributo pagato dai consumatori. Di fronte a questa constatazione
devono ricordarsi le parole di Sergio Panunzio secondo cui nella ricerca di pervenire ad
una giustizia assoluta puo apparire preferibile accontentarsi di un quantum accettabile di
giustizia possibile.

Circa l'esistenza di un potere della Corte costituzionale di modulare gli effetti delle
proprie sentenze, deve ribadirsi che la modulazione dell'efficacia temporale delle
sentenze di accoglimento ¢ sempre problematica, sicché ogni pronuncia della Corte
costituzionale (ma anche dei giudici comuni) volta a limitare la c.d. “retroattivita” della
dichiarazione di incostituzionalita va sottoposta ad uno stretto scrutinio giacché lo schema
della incostituzionalita sopravvenuta (rectius, della modulazione temporale della efficacia
della dichiarazione di incostituzionalitd) non pud diventare un comodo schema per
giustificare la ultrattivita di norme incostituzionali.
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Al tempo stesso appare opportuno non adottare un atteggiamento di aprioristica
chiusura verso siffatta fenomenologia di pronunce costituzionali, ma invece interrogarsi
sulle ragioni profonde (formali e sostanziali) che conducono il giudice (innanzitutto
costituzionale, ma anche comune) ad optare per percorsi argomentativi che conducono ad
una limitazione della efficacia della dichiarazione di incostituzionalita. Ed in questa
prospettiva non puo non essere ricordata la sent. n. 1 del 2014, in cui la Corte
costituzionale espressamente individua I'esaurimento del rapporto e I'efficacia solo pro
futuro della dichiarazione di incostituzionalita. In quell’occasione, la Corte impegna parte
della motivazione per dimostrare che l'operativita (l'efficacia) delle disposizioni
legislative dichiarate incostituzionali si & esaurita nel momento di applicazione delle
stesse (momento elettorale) sicché la dichiarazione di incostituzionalita produrra effetti
solo con riguardo al prossimo svolgimento delle elezioni politiche (fenomeno della
individuazione, da parte della stessa Corte costituzionale, dell'esaurimento del rapporto).

E, sempre con riguardo al problema che ci occupa, particolare importanza ha la
sentenza n. 32 del 2014 relativa alla dichiarazione di incostituzionalita della disposizione
legislativa concernente la distinzione fra droghe pesanti e droghe leggere. In conseguenza
di tale sentenza si ¢ prodotta una ricchissima giurisprudenza ordinaria e di legittimita che
infine ha portato ad una pronuncia delle Sezioni Unite del settembre/ottobre 2014 in cui
la Cassazione si ¢ pronunciata non solo sull'efficacia temporale della dichiarazione di
incostituzionalita, ma soprattutto sulla individuazione del soggetto competente a
pronunciarsi in materia individuandolo nel giudice dell'esecuzione penale. Ma possono
ricordarsi, con riguardo ai problemi di “efficacia nel tempo” della relativa dichiarazione
di incostituzionalita, anche le sentt. n. 238 del 2014 (che ha dichiarato I’incostituzionalita
di disposizione legislativa limitativa della responsabilita degli Stati stranieri in caso di
crimini di guerra), n. 37 del 2015 (che ha dichiarato incostituzionale una disposizione
legislativa che faceva salvi, per il passato, gli incarichi dirigenziali gia affidati dalle
Agenzie delle dogane, delle entrate e del territorio a propri funzionari e che consentiva a
tale Agenzia di attribuire incarichi dirigenziali a propri funzionari, mediante la stipula di
contratti di lavoro a tempo determinato).

I diversi orientamenti - dottrinali e giurisprudenziali - in tema di efficacia temporale
delle sentenze di accoglimento si affermano fin dalla prima sentenza della Corte
costituzionale ed alla base degli stessi si ritrovano le contrapposizioni (o, se si preferisce,
le tensioni dialettiche) che periodicamente tornano e rinnovarsi fra differenti modalita di
approccio al tema in questione. La Cassazione, a partire dalla seconda meta degli anni
Cinquanta (e poi nei decenni successivi), lentamente tende ad orientarsi e poi si consolida
nel noto indirizzo basato sulla inapplicabilita ulteriore della disposizione dichiarata
incostituzionale con I'unico limite dei rapporti esauriti'*. E si deve alla giurisprudenza
della Cassazione I'elaborazione della distinzione fra rapporti pendenti e rapporti esauriti
e la determinazione della nozione di “rapporto esaurito” (oltre alle riflessioni sulla
individuazione del momento di “esaurimento” del rapporto), cosi com'¢ stata la
Cassazione ad affrontare le problematiche (e a dare le proprie risposte) relative agli effetti

14 Per una dettagliata ricostruzione di tali orientamenti della giurisprudenza comune dal 1956 fino alla
meta degli anni Novanta v. F. POLITI, Gli effetti nel tempo delle sentenze di accoglimento della Corte
costituzionale, cit., 75 ss.
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conseguenti alla dichiarazione di incostituzionalita di norme relative a termini di
prescrizione oppure a disposizione meramente abrogatrici e cosi via.

I1 primo momento di tensione fra Corte costituzionale e Cassazione si avra, come
noto, in seguito all'orientamento adottato dalla Cassazione penale (a partire dalla meta
degli anni Sessanta) relativo alla efficacia nel tempo della dichiarazione di
incostituzionalita della disposizione legislativa che regolava l'istruttoria sommaria nel
processo pretorile!”; e su tale questione si & poi avuta anche una pronuncia della Corte
costituzionale relativa proprio alla conformita dell'art. 30 della legge n. 87 del 1953
all'articolo 136 della Costituzione'®. Negli anni Ottanta la giurisprudenza penale e quella
civile della Cassazione seguiranno percorsi fra loro differenti ed andranno ad intersecarsi
differentemente. Ma proprio queste constatazioni ci confermano che questo tema ¢
inevitabilmente problematico. Ed ¢ un problema (come ricordava Carlo Mezzanotte nel
1988)'7, di diritto costituzionale sostanziale perché, quando si parla di efficacia nel tempo
(o — se si preferisce - di retroattivita) della dichiarazione di incostituzionalita, si sta
affrontando il tema del riconoscimento dei diritti.

Ed allora vanno ribaditi con forza i seguenti principi: a) la necessita di adeguate
motivazioni che consentano di conoscere le scelte valutative e di merito compiute dalla
Corte costituzionale, affinché le stesse possano essere oggetto di aperto dibattito!8; b)
l'affermazione che lo schema dell'incostituzionalita sopravvenuta non puo certo diventare
una sorta di passe-partout che possa giustificare qualunque operazione di limitazione
dell'efficacia della dichiarazione di incostituzionalita'’; c) attenzione al profilo di tutela
dei diritti (ed in particolare dei diritti dei soggetti “deboli”, mentre oggi la giurisprudenza
della Corte costituzionale a volte sembra tutelare con maggiore attenzione 1 diritti dei
“soggetti forti”) e dunque attenzione al profilo della incidentalita del giudizio di
costituzionalita.

15 Cassazione, sez. un. penali, 24 gennaio 1966, Tarantini, in Giur. cost., 1966, 531 ss., ma v. gid
Cassazione penale, sez.un., 27 ottobre 1962, in Riv. it. dir. proc. pen., 1963, 450 ss., ove si afferma il
principio della “non influenza”, sulle sentenze gia adottate dai giudici di merito, della declaratoria di
incostituzionalita della norma concernente il potere del Procuratore della Repubblica di rimessione al
pretore dei giudizi di competenza del tribunale. In dottrina v. V. ONIDA, In tema di interpretazione delle
norme sugli effetti delle pronunce di incostituzionalita, in Giur. Cost., 1965, 1420 ss.; N. LIPARI,
Orientamenti in tema di effetti delle sentenze di accoglimento della Corte costituzionale, in Giust. Civ.,
1963, 2249 ss.

16 Corte costituzionale, sentenza n. 127 del 1966, in Giur. Cost., 1966, 1697 ss., con note di G. CONSO,
1l deposito degli atti istruttori e il diritto di difesa nelle varie ipotesi di istruzione sommaria, ivi, 1703 ss.;
L. ELIA, Sentenze interpretative di norme costituzionali e vincolo dei giudici, ivi, 1715 ss.; e di F.
MODUGNO, Una questione di costituzionalita inutile: é illegittimo il penultimo capoverso dell'art. 30 1. 11
marzo 1953 n. 87, ivi, 1723 ss. Infine la tensione fra Corte costituzionale e Cassazione penale si conclude
con la sentenza della Corte costituzionale n. 49 del 1970, in Giur. Cost., 1970, 948 ss., con nota di L. ELIA,
La Corte ha chiuso un occhio (e forse tutti e due), ivi, 949 ss.

17C. MEZZANOTTE, Il contenimento della retroattivita degli effetti delle sentenze di accoglimento come
questione di diritto costituzionale sostanziale, in Effetti temporali delle sentenze della Corte costituzionale
anche con riferimento alle esperienze straniere, cit., 39 ss.

18 A.A. CERVATI, Tipi di sentenze e tipi di motivazioni nel giudizio incidentale di costituzionalita delle
leggi, in Strumenti e tecniche di giudizio della Corte costituzionale (Atti del Convegno di Trieste, 26-28
maggio 1988), Milano, 1988, 125 ss.; 1d., Incostituzionalita delle leggi ed efficacia delle sentenze delle
Corti costituzionali austriaca, tedesca ed italiana, in Effetti temporali delle sentenze della Corte
costituzionale anche con riferimento alle esperienze straniere, cit., 313 ss.

' In tal senso in particolare S. PANUNZIO, [Incostituzionalita sopravvenuta, incostituzionalita
progressiva ed effetti temporali delle sentenze della Corte costituzionale, in Effetti temporali delle sentenze
della Corte costituzionale anche con riferimento alle esperienze straniere, cit., 275 ss.
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Esemplare, a questo proposito, appare la sentenza n. 41 del 2021, nella quale la
Corte dichiara la “costituzionalitd provvisoria” delle disposizioni impugnate allo scopo
di consentirne 1’ulteriore permanenza fino ad una data che la Corte medesima individua
nel quadro normativo vigente. E tale ‘“costituzionalita provvisoria” ¢ frutto del
bilanciamento fra I’esigenza di tutela della Costituzione ed il timore di effetti dirompenti
sull’amministrazione della giustizia. Piu precisamente, tale sentenza si caratterizza per il
peculiare dispositivo in cui la Corte dichiara 1’incostituzionalita degli articoli da 62 a 72
del d.I. n. 69 del 2013, conv. con modif. in 1. n. 98 del 2013, «nella parte in cui non
prevedono che essi si applichino fino a quando non sara completato il riordino del ruolo
e delle funzioni della magistratura onoraria nei tempi stabiliti dall’art. 32 del decreto
legislativo 13 luglio 2017, n. 116 (Riforma organica della magistratura onoraria e altre
disposizioni sui giudici di pace, nonché disciplina transitoria relativa ai magistrati onorari
in servizio, a norma della legge 28 aprile 2016, n. 57)».

La Corte era chiamata a pronunciarsi sulla legittimita costituzionale della figura del
“giudice ausiliario di corte d’appello”, magistrato onorario chiamato a partecipare ai
collegi delle corti d’appello. “L’addizione” contenuta nel complesso dispositivo sopra
ricordato si concretizza nell’introduzione di una (nuova) norma che pone un limite
temporale di ulteriore applicabilitda delle impugnate disposizioni. La “manipolazione”
compiuta dalla Corte ¢ dunque funzionale ad assicurare un’ulteriore operativita della
figura del “giudice ausiliario” nonostante 1’acclarata incostituzionalita delle disposizioni
legislative che la regolano. Ed infatti gli articoli da 62 a 72 del d.1. n. 69 del 2014 (conv.
in 1. n. 98 del 2013) sono dichiarati incostituzionali non nella loro portata (la qual cosa
avrebbe determinato I’immediato venir meno della figura di tale giudice onorario, con
ricadute sull’efficienza dell’amministrazione della giustizia), ma nella parte in cui non
prevedono un’ulteriore norma volta a delimitarne 1’operativita temporale. E la Corte
individua tale limite temporale in quello fissato dall’art. 32 del d. Igs. n. 116 del 2017,
sempre che non giunga prima il “riordino del ruolo e delle funzioni della magistratura
onoraria”.

La sentenza n. 41 del 2021 ¢ dunque una dichiarazione di ‘“costituzionalita
provvisoria” (fino al 31.10.2025) della figura del “giudice ausiliario d’appello”. La
Consulta, pur riconoscendo I’incostituzionalita delle menzionate disposizioni, posticipa
la decorrenza degli effetti della declaratoria di incostituzionalita (effetti che, a loro volta,
saranno solo pro futuro) alla data del 31 ottobre 2025. In tale pronuncia evidente ¢
I’attenzione della Corte verso “I’effetto dirompente” sull’efficienza dell’amministrazione
della giustizia conseguente al venir meno (dal giorno successivo alla pubblicazione della
sentenza) dei giudici ausiliari di appello (tutti incardinati nei calendari dei lavori delle
corti di appello) e (quale conseguenza della retroattivita della dichiarazione di
incostituzionalita) all’aumento dei ricorsi in Cassazione per I’annullamento delle
sentenze emesse dalle corti d’appello con la presenza di un giudice onorario (con il
successivo “ritorno” in corte d’appello di numerose questioni gia trattate). Nella ricerca
di una risposta a tali problemi (sia pro praeterito che pro futuro), la sentenza n. 41 del
2021 pone una Fristsetzung (cioe un termine di scadenza della costituzionalita
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provvisoria delle impugnate norme)*
nel dispositivo della pronuncia, ma solo nella motivazione e nel “Comunicato Stampa”
(«Incompatibili con la Costituzione i giudici ausiliari, ma a partire dal 31 ottobre 2025)

emesso dalla Corte medesima?'.

, Fristetzung che — a ben vedere - non si rinviene

La motivazione della sentenza n. 41 del 2021 segue questo schema: dopo aver
constatato la rilevanza (nel giudizio a quo) della questione di costituzionalita, la Corte
spende gran parte della motivazione nella ricostruzione delle discipline susseguitesi in
tema di magistratura onoraria. Indi, riconosciuta (in poche battute) 1’incostituzionalita
(peraltro evidente alla luce del disposto dell’art. 106, comma 2, Cost. ¢ della stessa
giurisprudenza costituzionale) delle disposizioni impugnate, la Corte ritiene necessario
un bilanciamento fra ’esigenza di rispetto delle norme costituzionali e la tutela di “altri
valori costituzionali” che sarebbero compromessi dagli effetti dirompenti che la
dichiarazione di incostituzionalita produrrebbe sull’efficienza della giustizia. Il
riconoscimento di siffatta necessita di bilanciamento induce la Corte a “modulare” nel
tempo Deffetto della dichiarazione di incostituzionalita, spingendola, da un lato, ad
individuare, nel quadro legislativo vigente (cosi come dalla stessa Corte ricostruito), un
termine temporale (futuro) fino al quale poter ritenere “costituzionalmente ammissibili”
le impugnate disposizioni legislative (nonostante 1’acclarata incostituzionalita) e,
dall’altro lato, ad assegnare a tale termine temporale la funzione di dies a quo della
produzione (esclusivamente pro futuro) degli effetti della dichiarazione di
incostituzionalita.

La Corte costituzionale (nella sentenza n. 41 del 2021) si dimostra consapevole di
quella che ¢ forse I’obiezione maggiore che puo essere — e che ¢ stata - posta alle sentenze
pro futuro e che ¢ rappresentata dalla messa in crisi della incidentalita del giudizio di
costituzionalita, che vuol dire sacrificio delle situazioni soggettive che chiedono tutela
nei giudizi a quibus (e, piu in generale, a quelle poste in condizioni simili). A questa
obiezione la Corte replica che la possibilita di modulare 1’efficacia nel tempo della
dichiarazione di incostituzionalita non puo ritenersi “preclusa” dall’eventualita che la
dichiarazione di incostituzionalita «risulti non essere utile, in concreto, alle parti nel
processo principaley, giacché «la rilevanza della questione va valutata, al fine della sua
ammissibilita, al momento dell’ordinanza di rimessioney. Il presente lavoro non consente
di approfondire adeguatamente le questioni che ruotano attorno al tema della rilevanza,
ma non puod non sottolinearsi che, in un’accezione cosi ristretta, la rilevanza finisce per
assumere il ruolo di mera “occasione” dell’intervento della Corte. E, a questo proposito,
non convince il richiamo, operato dalla Corte, alle sentenze n. 266 del 1988 (relativa alla
nomina dei giudici militari) e n. 50 del 1989 (relativa alla pubblicita delle udienze nel

20 Sulle esperienze di diritto comparato v. da ultimo R. TARCHI, “Cosi fan tutte”: la modulazione degli
effetti temporali delle sentenze di accoglimento da parte delle Corti costituzionali europee. Una prospettiva
comparata, in DPCE on line, marzo 2021 (e dottrina ivi richiamata); sulle esperienze tedesca ed austriaca
v. in particolare A.A. CERVATI, Incostituzionalita delle leggi ed efficacia delle sentenze delle corti
costituzionali austriaca, tedesca ed italiana, in Effetti temporali delle sentenze della Corte costituzionale
anche con riferimento alle esperienze straniere, cit., 287 ss.

21 Nel “Comunicato stampa” emesso dalla Corte costituzionale il 17 marzo 2021 si riconosce che «Sono
incostituzionali le norme che hanno previsto, come magistrati onorari, i giudici ausiliari presso le Corti
d’appello. Le quali, tuttavia, potranno continuare ad avvalersi legittimamente dei giudici ausiliari per
ridurre I’arretrato fino a quando, entro la data del 31 ottobre 2025, si perverra ad una riforma complessiva
della magistratura onoraria, nel rispetto dei principi costituzionali».
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processo tributario), giacché in quei casi un’efficacia nel giudizio a guo venne comunque
a prodursi (al contrario di quanto avviene nel caso in esame). E le medesime
argomentazioni valgono anche con riguardo alla sentenza n. 10 del 2015 (definita dalla
Corte come «la pronuncia che maggiormente ha segnato tale percorso
giurisprudenziale»), pronuncia altamente significativa sul fronte della tecnica di
bilanciamento (in particolare fra tutela delle posizioni del singolo ed esigenza di stabilita
delle casse pubbliche)??, ma che si differenzia dal caso in esame giacché in essa
I’incostituzionalita (della relativa disposizione legislativa) era comunque dichiarata.

La sentenza n. 41 del 2021 si differenzia dalle citate sentenze ad effetti temporali
limitati giacché queste ultime comunque dichiaravano (sia pure ex nunc) I’incostituzionalita
delle disposizioni impugnate, mentre la sentenza n. 41 del 2021 viene a porsi quale
peculiare modello decisorio (di “costituzionalitd provvisoria”), giacché in essa il timore
della produzione di effetti dirompenti per 1’ordinamento conduce la Corte ad una
dichiarazione di “provvisoria costituzionalita” della disciplina in esame. Quindi, la sentenza
n. 41 del 2021 si differenzia da quelle ad effetti solo pro futuro (es. sent. n. 50 del 1989 o n.
10 del 2015) e si avvicina piuttosto alle pronunce di incostituzionalita accertata ma non
dichiarata®®, dalle quali pero si differenzia perché nel modello in esame la Corte introduce
una “addizione” che individua il termine in cui “scade” la “provvisoria costituzionalita” (ed
in cui sopraggiunge la definitiva incostituzionalita che a sua volta produrra effetti solo pro
futuro). Si delinea cosi un “modello italiano” di Fristsetzung, introdotto in via pretoria
(come del resto avvenuto per tutte le pronunce manipolative della Corte), modello avente
natura ibrida (con tutti i problemi emergenti da tale “ibridazione”).

Questo nuovo modello, se si affianca a quello delle ordinanze di incostituzionalita
accertata ma non dichiarata (di cui segue 1’identico schema argomentativo, giacché in
entrambi 1 casi il timore di arrecare un maggiore vulnus al quadro costituzionale blocca la
piena produzione degli effetti della dichiarazione di incostituzionalita), se ne distacca, da
un lato, perché “I’addizione” operata con la dichiarazione di incostituzionalita introduce (o
mira ad introdurre) un termine certo in cui la “costituzionalita provvisoria” ¢ destinata a
concludersi e, dall’altro lato, perché la “futura” incostituzionalita (che si produrra solo in
caso di inerzia del legislatore) avra comunque effetti solo pro futuro. La Corte stessa
afferma che tale modello (basato sulla «sperimentata tecnica della pronuncia additivay)
inserisce nella disciplina censurata «un termine finale entro (e non oltre) il quale il
legislatore ¢ chiamato a intervenire». Ma lo schema della “costituzionalita provvisoria” —
come creato dalla Corte - ¢ fondato sull’assegnazione di un’ampia discrezionalita alla Corte
medesima: ed infatti la Corte stessa dichiara che il dispositivo in esame consente “‘una
temporanea tollerabilita costituzionale” rispetto al parametro costituzionale violato. Ma

22 Nella sent. n. 10 del 2015 la Corte afferma che «l’applicazione retroattiva della presente declaratoria
di illegittimita costituzionale determinerebbe ... una grave violazione dell’equilibro di bilancio...» e
cagionerebbe «un irrimediabile pregiudizio delle esigenze di solidarieta sociale con grave violazione degli
artt. 2 e 3 Cost.». In seguito, la Corte (sentenza n. 246 del 2019) ha affermato che pud «eccezionalmente
presentarsi 1’esigenza di bilanciamento con altri valori e principi costituzionali, i quali in ipotesi
risulterebbero gravemente in sofferenza ove tali effetti risalissero, come di regola, retroattivamente fino alla
data di efficacia della norma censuratay. Al riguardo v. F. POLITI, 'Questo potere che la Corte si é dato':
quando Corte costituzionale e Cassazione giocano 'di sponda’ sul potere della prima di modulare gli effetti
nel tempo della dichiarazione di incostituzionalita (Osservazione a Corte cost. 6 giugno 2019 n. 140), in
questa Rivista 2019, 1573 ss. (e dottrina ivi citata).

2 R. PINARDL, La Corte, i giudici e il legislatore, cit., 21 ss.
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nessuna parola spende la Corte per indicare cosa significhi (o in cosa consista) la
“temporanea tollerabilita costituzionale” (locuzione dietro la quale pud facilmente
nascondersi ogni operazione volta a far permanere norme palesemente incostituzionali).
La sentenza n. 41 del 2021 ¢ dunque un esempio che ripropone tutte le questioni
che la dottrina ha affrontato in tema di sentenze ad effetti temporali limitati, ed in cui il
profilo che sembra richiedere maggiore attenzione ¢ quello che ruota attorno alla necessita
di un’adeguata motivazione affinché dietro al richiamo al “bilanciamento fra valori” o
alle “esigenze di continuita dell’ordinamento” non finiscano per occultarsi valutazioni
discrezionali ed opinabili, che svolgono di fatto la funzione di comoda giustificazione
della disapplicazione della Costituzione e del sacrificio di posizioni soggettive
costituzionalmente tutelate®®. Infatti, il modello decisorio della “costituzionalita
provvisoria” puo diventare uno schema argomentativo facilmente replicabile, con cui la
Corte giustifica la permanenza (anche per numerosi anni) di istituti e/o apparati normativi
incostituzionali. E va aggiunto che tale schema di dispositivo potrebbe non assicurare il
venir meno della normativa incostituzionale anche dopo lo scadere del dies ad quem
individuato dalla Corte, non potendo escludersi che il giudice comune - soprattutto dopo
che la Corte medesima abbia riconosciuto la difficolta di addivenire ad una dichiarazione
di incostituzionalita - possa continuare a ritenere necessario “attendere” I’intervento del
legislatore (e, parimenti, va rilevato che “I’addizione” prospettata dalla Corte non
preclude al legislatore ulteriori interventi normativi eventualmente concernenti proprio la
norma che pone il termine). Pertanto va ribadito il rischio che tramite siffatto modello
decisorio si pervenga di fatto ad un diniego di tutela delle posizioni soggettive lese da norme
incostituzionali. La sentenza di “costituzionalita provvisoria”, riconoscendo la perdurante
operativita della disciplina incostituzionale, “sacrifica” anche per il futuro (quanto meno
fino al compiersi del dies ad quem) quelle posizioni soggettive che proprio al giudice
costituzionale chiedevano tutela®. Pertanto, anche a voler riconoscere 1’esigenza di tutela
diragioni oggettive di “equilibrio dell’ordinamento” - ragioni che la Corte non puo ignorare
- 1l dispositivo di ““costituzionalita provvisoria” non pud diventare un comodo schema
argomentativo che finisce per assicurare la ultrattivita di norme incostituzionali con
conseguenziale abbandono delle esigenze di protezione dei diritti dei singoli.

3. Uno sguardo comparato sugli effetti nel tempo della dichiarazione di
incostituzionalita

Da un rapido confronto fra le esperienze dei maggiori tribunali costituzionali

6

europei’® emerge innanzitutto la consapevolezza nelle costituzioni pill recenti delle

24 In tal senso v. gia A.A. CERVATI, Tipi di sentenze e tipi di motivazioni nel giudizio incidentale di
costituzionalita delle leggi, cit., 142 ss.

25 E riemerge cosi la centralita delle questioni che ruotano attorno al problema della rilevanza ed alla
distinzione del giudizio di costituzionalita come strumento di tutela dei diritti soggettivi o del diritto
oggettivo (su cui, ex multis, G. ZAGREBELSKY, Relazione, in Annuario 2002. Diritto costituzionale e diritto
giurisprudenziale, Milano 11-12 ottobre 2002, Padova 2004, 35 ss.).

2% In dottrina v. A.A. CERVATI, Incostituzionalita delle leggi ed efficacia delle sentenze delle corti
costituzionali austriaca, tedesca ed italiana, in Effetti temporali delle sentenze della Corte costituzionale
anche con riferimento alle esperienze straniere, cit.,, 287 ss.; H. KELSEN, Verfassungs- und
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problematiche che ruotano attorno alla efficacia nel tempo della dichiarazione di
incostituzionalita.

E cosi, la Costituzione portoghese (art. 282, comma 4), dopo aver affermato
I’efficacia erga omnes e retroattiva (ex tunc) della declaratoria di incostituzionalita
(sancendo, tra D’altro, la reviviscenza della norma abrogata da quella dichiarata
incostituzionale)®’, precisa che il Tribunale costituzionale, quando lo esigano «la certezza
del diritto, ragioni di equita o di interesse pubblico di eccezionale rilievo», pud (con
specifica motivazione) «stabilire gli effetti dell’incostituzionalita ... con una portata pit
limitata». Questo potere di modulazione degli effetti della dichiarazione di
incostituzionalita (potere che il Tribunale costituzionale utilizza soprattutto con riguardo
a dichiarazioni di incostituzionalita i cui effetti incidono sull’erario) ¢ stato per lungo
tempo inteso (ed utilizzato) con riguardo esclusivamente alla portata retroattiva (quindi
quale potesta di limitazione degli effetti retroattivi) della pronuncia di incostituzionalita?®.
A partire dalla sentenza n. 353 del 2012, il Tribunale costituzionale portoghese, chiamato
a pronunciarsi sulla disciplina relativa allo stipendio dei dipendenti pubblici (e dunque su
questione avente rilevanti riflessi sulle casse pubbliche e peraltro in anni di grave crisi
finanziaria), ne ha dichiarato I’incostituzionalita ma posponendone 1’efficacia a decorrere
dall’anno successivo. Questa scelta ha consentito di eliminare 1’impatto della pronuncia
sull’erario, azzerandolo di fatto con riguardo sia al passato che all’esercizio finanziario in
corso. La pronuncia — nonostante la dichiarazione di incostituzionalita - ¢ venuta cosi ad
affermare la “ulteriore efficacia” della norma (pur dichiarata) incostituzionale per tutto
I’anno in corso, ed ha di fatto posto il dovere per il legislatore di individuare le risorse
necessarie per 1’anno successivo o comunque di adeguare la normativa ai vincoli

costituzionali (ma sempre a decorrere dal successivo esercizio finanziario)?°.

Verwaltungsgerichtsbarkeit im Dienste des Bundesstaates, nach der neuen Osterreichischen
Bundesverfassung vom 1. Oktober 1920, in Zeitschrift fiir Schweizer Recht, XLII, 1923-1924, 173 ss., trad.
it., Le giurisdizioni costituzionale e amministrativa al servizio dello Stato federale, secondo la nuova
Costituzione austriaca del 1° ottobre 1920, in 1d., La giustizia costituzionale, Milano, 1981, 5 ss., 25; E.
ORLANDO, La giustizia costituzionale in Austria, in L. MEZZETTI (a cura di), Sistemi e modelli di giustizia
costituzionale, Padova, 2009, 99 ss.; Id., La legittimazione del Verfassungsgerichtshof e la metamorfosi
della giurisdizione costituzionale in Austria, in M. CALAMO SPECCHIA (a cura di), Le Corti costituzionali.
Composizione, indipendenza, legittimazione, Torino, 2011, 43 ss.; G. PARODI, La Germania e I’Austria, in
P. CARROZZA — A. D1 GIOVINE — G.F. FERRARI (a cura di), Diritto costituzionale comparato, Roma-Bari,
2009, 225 ss.

27 Come evidenziato da R. TARCHI, Cosi fan tutte. La modulazione degli effetti temporali delle sentenze
di accoglimento da parte delle corti costituzionali europee. Una prospettiva comparata, cit., evidente
appare 1’analogia con I’art. 140.6 della Costituzione austriaca della disposizione posta dall’art. 282 della
Costituzione portoghese laddove, nel porre la disciplina degli effetti delle decisioni di accoglimento,
prevede anche la reviviscenza delle disposizioni eventualmente abrogate (quale effetto ripristinatorio
automatico del diritto anteriore giustificato dell’esigenza di impedire lacune normative). La piena
retroattivitd della dichiarazione di incostituzionalitd ¢ espressamente esclusa soltanto per i casi passati in
giudicato in materia penale, in materia disciplinare e di illeciti amministrativi a garanzia del principio del
favor rei, salvo statuizione difforme dello stesso Tribunale costituzionale portoghese.

28 Sulla giurisprudenza costituzionale portoghese v. R. ORRU, Il Portogallo, in P. CARROZZA — A. DI
GIOVINE — G.F. FERRARI (a cura di), Diritto costituzionale comparato, 2* ed., Roma-Bari, 2014, 225 ss.; R.
ORRU, Crisi economica e responsabilita dei giudici costituzionali: riflessioni sul caso portoghese, in
DPCE, 2014, 1015 ss.

2 In precedenza, tale risultato era stato perseguito dal Tribunale costituzionale mediante 1’escamotage
della pubblicazione con ritardo (anche di diversi sei mesi) della specifica decisione di incostituzionalita
(sentenza n. 866/1996) per il timore del vuoto normativo conseguente alla declaratoria di incostituzionalita.
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A partire da tale sentenza, il Tribunale costituzionale portoghese (soprattutto nei
casi in cui ritiene sussistente la necessita di salvaguardare la stabilita dei conti pubblici)
ha iniziato ad adottare decisioni con cui ha differito (pro futuro) gli effetti della
dichiarazione di incostituzionalita®®. Bisogna aggiungere che la formula contenuta
nell’art. 282 della costituzione portoghese (possibilita di “modulare” gli effetti della
dichiarazione di incostituzionalita per garantire la certezza del diritto o per ragioni di
equitd o per un interesse pubblico di carattere eccezionale)®!, se da un lato pone sul
Tribunale costituzionale un onere di motivazione, al tempo stesso appare caratterizzata
da un’indeterminatezza delle clausole giustificatrici della limitazione dell’efficacia della
dichiarazione di incostituzionalita che finisce per assegnare al Tribunale costituzionale un
ampio spazio argomentativo, facilmente occultabile dietro motivazioni di stile o
comunque generiche. Ed infatti dall’esame della giurisprudenza del Tribunale
costituzionale portoghese & possibile rilevare un utilizzo “elastico™? della modulazione
nel tempo degli effetti della dichiarazione di incostituzionalita, non limitandosi il
Tribunale costituzionale all’alternativa “secca” tra effetti ex tunc ed effetti ex nunc, ma
optando anche per una ‘“combinazione” fra il riconoscimento (o la negazione)
dell’efficacia retroattiva e 1’esclusione (o meno) del ripristino delle norme anteriori
abrogate oppure “attenuando” la retroattivita degli effetti della dichiarazione di
incostituzionalita®?,

Nonostante la differente disciplina costituzionale, non dissimile appare il percorso
registrato nell’ordinamento spagnolo, ove la disciplina degli effetti delle sentenze del
Tribunal constitucional € posta soprattutto dalla relativa Ley organica (LOTCE, n. 2 del
1979), il cui art. 39 dispone che la sentenza che dichiara I’incostituzionalita della legge,
dichiara «anche la nullita» della norma incostituzionale**. La Ley orgdnica sul Tribunal
constitucional dispone dunque 1’efficacia ex tunc della dichiarazione di incostituzionalita
ed infatti la dottrina e la giurisprudenza spagnole hanno inizialmente riconosciuto
I’efficacia retroattiva delle decisioni di accoglimento (con il limite del giudicato). A
partire dal 1989 (con la sentenza n. 45 del 1989), il Tribunal constitucional, con riguardo
ad una legge tributaria, ha affermato che la dichiarazione di incostituzionalita non produce
necessariamente la “nullita” della legge con la conseguente possibilita di limitazione nel

30 Nella sentenza n.353 del 2012 il Tribunale costituzionale portoghese, pur riconoscendo
incostituzionali diverse misure legislative che limitavano prestazioni economiche a favore dei dipendenti
pubblici e dei pensionati, ne ha differito 1’effetto per oltre sei mesi. In quell’occasione tra le critiche mosse
al Tribunale costituzionale portoghese vi ¢ stata quella di avere esorbitato dai propri poteri e che la relativa
decisone difettava di una adeguata motivazione; R. Tarchi, Cosi fan tutte, cit., 79 ss., ha evidenziato che
alle opzioni consentite dalla disciplina costituzionale, si ¢ sommata un’attivita creativa dello stesso
Tribunale costituzionale, attivita che ha incrementato il tasso di discrezionalita delle scelte e di flessibilita
degli strumenti decisori a disposizione.

31 Nella sent. n. 272 del 1986 il Tribunale costituzionale portoghese ha affermato che una dichiarazione
d’incostituzionalita pud essere un «fattore di incertezza giuridica sui rapporti gia costituiti» ed in tali casi
la limitazione degli effetti retroattivi della sentenza di incostituzionali riduce i rischi di incertezza (R.
Tarchi, Cosi fan tutte, cit., 81).

32 R. TARCHL, op. ult. cit., 81.

33 R. TARCHL, op. ult. cit., 82.

3% L’art. 164 della costituzione spagnola prevede ’efficacia erga omnes delle decisioni che dichiarano
I’incostituzionalita di una legge (salva I’intangibilita delle sentenze passate in giudicato). R. ROMBOLI—R.
TARCHI, La giustizia costituzionale in Spagna, in J. LUTHER — R. ROMBOLI — R. TARCHI (a cura di),
Esperienze di giustizia costituzionale, vol. 11, Torino, 2000, 343.
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tempo degli effetti della dichiarazione di incostituzionalita®>. Il Tribunale costituzionale
spagnolo ha cosi affermato il proprio potere di modulare nel tempo I’efficacia della
pronuncia di incostituzionalitd, scindendo la dichiarazione di incostituzionalita della
legge dall’accertamento della nullita della legge medesima. Tale scissione consente al
Tribunale costituzionale di restringere — fino ad eliminarla — I’efficacia retroattiva della
pronuncia di incostituzionalita che cosi viene ad operare solo ex nunc*®. In un secondo
momento, sempre facendo leva su tale meccanismo, il Tribunale costituzionale spagnolo
ha affermato anche il proprio potere di differimento (come posposizione nel futuro) degli
effetti della dichiarazione di incostituzionalita®’. Pertanto, oggi, nella giurisprudenza
costituzionale spagnola si rinviene il riconoscimento al Tribunale costituzionale del
potere di limitare (mediante la dichiarazione di simple inconstitucionalidad)®® sia la
retroattivita degli effetti della dichiarazione di incostituzionalita (disponendo dunque che
gli effetti della dichiarazione di incostituzionalita siano solo pro futuro nei casi in cui il
Tribunale costituzionale ritenga — adeguatamente motivando - che 1’efficacia retroattiva
possa produrre gravi effetti nell’ordinamento)*, sia (a partire dalla sentenza n. 96 del
1996) l’efficacia ex nunc (e futura) della dichiarazione di incostituzionalita. E
quest’ultimo potere ¢ giustificato dalla considerazione della necessita — necessita che si
afferma successivamente alla dichiarazione di incostituzionalita - dell’adozione di una
nuova disciplina i cui contenuti richiedono scelte che ricadono nella discrezionalita
riservata al legislatore. Questa nuova tecnica decisoria — caratterizzata dall’invito al
legislatore ad intervenire «quanto primay - ¢ utilizzata per evitare il prodursi di vuoti
normativi ritenuti pregiudizievoli per I’ordinamento.

35 E. GARCIA DE ENTERRIA, Un paso importante para el desarrollo de nuestra jurisprudencia
constitucional: la doctrina prospectiva en la declaracion de ineficacia de las leyes constitucionales, in Rev.
Espaiiola Derecho Adm., n. 81, 1989, 5 ss.; nella sentenza n. 45 del 1989, il Tribunale costituzionale
spagnolo individua la categoria della simple incostitucionalid e riconosce il proprio compito di
individuazione e precisazione degli effetti della dichiarazione di incostituzionalita sui rapporti giuridici gia
esistenti in ragione del principio di tutela della certezza giuridica (ed in base a tale principio ricomprende
gli atti amministrativi definitivi all’interno della categoria dei rapporti esauriti).

3% B’ soprattutto nei confronti di norme tributarie (la sentenza 45/1989 verteva sulla disciplina
dell’imposta sul reddito delle persone fisiche) che il Tribunale costituzionale spagnolo adotta tale tipo di
decisioni al fine di ridurre (rectius, annullare) gli effetti della dichiarazione di incostituzionalita sulle casse
pubbliche; in dottrina E. CRIVELLI, La modulazione degli effetti temporali delle sentenze nel sistema di
giustizia costituzionale spagnolo, in AA.VV., La Corte costituzionale e i fatti: istruttoria ed effetti delle
decisioni, cit., 262.

37 Anche il potere di dilazionare pro futuro gli effetti della dichiarazione di incostituzionalita di una
disposizione di legge ¢ utilizzato dal Tribunale costituzionale soprattutto con riguardo a questioni con effetti
sul bilancio pubblico (v. ad esempio sentenza n. 152 del 2014), ma va rilevato che il ricorso alla
modulazione dell’efficacia nel tempo della pronuncia di incostituzionalita ¢ in genere giustificato nelle
motivazioni delle pronunce del tribunale costituzionale spagnolo con il richiamo al principio della certezza
del diritto.

38 F. RUBIO LLORENTE, La jurisdiccion constitucional en Espafia, in F. RUBIO LLORENTE — J. JIMENEZ
CAMPO, Estudios sobre jurisdiccion constitucional, Madrid, 1997, 13; G. PARODI, Gli effetti nel tempo della
decisione d’incostituzionalita: profili di comparazione, in Studi in memoria di Giuseppe G. Floridia,
Napoli, 2009, 533-534.

3 In questi casi la modulazione temporale degli effetti della dichiarazione di incostituzionalita consegue
alla scissione fra dichiarazione della incostituzionalita della legge e accertamento (o declaratoria) della
nullitad della stessa. Tali pronunce dichiarano 1’incostituzionalita della legge ma non la nullita della
medesima. Anche questa tipologia di pronunce ¢ adottata dal tribunale costituzionale facendo richiamo alla
necessita di salvaguardare il principio della certezza del diritto (la “sicurezza giuridica” di cui all’art. 9.3
della costituzione spagnola) e soprattutto per salvaguardare 1’equilibrio dei bilanci pubblici, ma anche con
riguardo ad ipotesi di omissioni legislative.
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Nell’esperienza spagnola (con riguardo alla quale va ricordato anche il dibattito che
ha accompagnato 1’approvazione della ley organica n. 15/2015 relativa all’esecuzione
delle sentenze del Tribunale costituzionale)*’, la possibilitd di modulare o annullare gli
effetti della dichiarazione di incostituzionalita ¢ stata molto utilizzata nell’ultimo
decennio soprattutto nei confronti della legislazione adottata per fronteggiare la crisi
economico-finanziaria successiva al 2010*!.

L’esperienza spagnola delle pronunce di incostituzionalita ad effetti solo pro futuro
richiama il modello austriaco, la cui disciplina costituzionale (oltre ad essere - fra quelle
in vigore - quella temporalmente pili risalente)** si caratterizza per la previsione
dell’efficacia ex nunc della declaratoria d’incostituzionalita, con 1’eccezione del caso
(giudizio a quo) che ha dato luogo alla pronuncia (eccezione che a sua volta ¢ alla base
del potere riconosciuto alla Corte costituzionale austriaca di estendere gli effetti della
decisione anche ad ulteriori rapporti in corso; 1 cd. “casi paralleli”, Anlassfallen), e per
I’assegnazione al giudice costituzionale del potere di differire fino a diciotto mesi gli
effetti della dichiarazione di incostituzionalita (Fristsetzung)*. Il modello austriaco si
caratterizza dunque per la previsione — in via generale - di un’efficacia meramente pro
futuro della dichiarazione di incostituzionalita (con 1’unica eccezione del giudizio a

quo)*, con la contemporanea assegnazione al giudice costituzionale del potere di

40 Con la Ley organica n. 15/2015 & stato previsto che, in caso di inosservanza delle proprie decisioni,
il Tribunale costituzionale puod: 1) irrogare sanzioni pecuniarie (da 3.000 a 30.000 euro); 2) sospendere
coloro che non abbiano adempiuto a quanto previsto nella sentenza del Tribunale Costituzionale; 3)
esercitare un potere sostitutivo nei confronti dei soggetti inottemperanti, potendo esigere la cooperazione
del Governo nazionale per I’attuazione della propria decisione; 4) raccogliere testimonianze per individuare
eventuali responsabilita penali di coloro che non hanno posto in esecuzione quanto prescritto in sentenza.
Tale riforma ¢ stata criticata da parte della dottrina e non condivisa dalla Commissione di Venezia, che ha
osservato che: «The attribution of the power of execution of its decisions to the Constitutional Court may
seem as an increase of power at first sight. However, the division of competences of adjudicating on the
one hand, and of executing its results, strengthens the system of checks and balances as a whole, and in the
end, also the independence of the Constitutional Court. The Venice Commission does not recommend that
these powers be attributed to the Constitutional Courty»; European Commission for Democracy Through
Law (Venice Commission), Opinion 827/2015, On the Law of 16 October 2015 Amending the Organic Law
no. 2/1979 on the Constitutional Court, 10-11 March 2017, CDL-AD(2017)003 (anche: Commissione di
Venezia, Opinion on the Law of 16 October 2015 amending the Organic Law no. 2/1979 on the
Constitutional Court, 10-11 marzo 2017, in www.venice.coe.int). In dottrina v. E. STRADELLA, /I problema
dell’esecuzione delle decisioni costituzionali e il caso spagnolo, in federalismi.it, 2018, n. 3.

41 R. TARCHI, Cosi fan tutte, cit., 81, segnala che nel quadriennio 2014-2017 sono state almeno una
decina le pronunzie che hanno stabilito la decorrenza ex nunc degli effetti o differendoli nel futuro, oppure
facendo salvi i provvedimenti amministrativi gia adottati nel periodo precedente.

42 In dottrina v. G. BONGIOVANNI, Reine Rechtslehre e dottrina giuridica dello Stato. H. Kelsen e la
Costituzione austriaca del 1920, Milano, 1998; B. CARAVITA, Corte “Giudice a quo” e introduzione del
giudizio sulle leggi, Vol. 1, La Corte costituzionale austriaca, Padova, 1985; E. ORLANDO, La giustizia
costituzionale in Austria, in L. MEZZETTI (a cura di), Sistemi e modelli di giustizia costituzionale, Padova,
2009, 99 ss.

43 La Corte costituzionale austriaca, quando dispone il differimento degli effetti della dichiarazione di
incostituzionalita individua, nel dispositivo, il dies a quo di efficacia della dichiarazione di
incostituzionalita («al fine di consentire al legislatore di attivarsi per evitare vuoti normativi»).
L’apposizione del termine («sempreché la Corte stessa non disponga diversamente nella sua sentenza»)
comporta che la legge dichiarata incostituzionale continui ad applicarsi a tutte le fattispecie verificatesi
anteriormente al decorso del termine stesso, ad eccezione («per ragioni di equita e funzionalitd del
meccanismo di instaurazione») «del caso che ha dato origine alla pronuncia».

# Gli atti (ed i casi) simili a quelli che hanno dato origine al caso a quo (c.d. “Quasi-Anlassfiille”) in
via di principio non sono intaccati dalla pronuncia di incostituzionalita della norma, ma si sono registrate
eccezioni con riguardo a casi gia pendenti nel momento dell’udienza (e quindi della sentenza) della Corte
costituzionale.
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estendere per il futuro, la vigenza della legge dichiarata incostituzionale attraverso il
differimento (per un massimo di 18 mesi) degli effetti della pronuncia. Infatti, 1’art. 140
della legge costituzionale federale (B-VG) dispone che la legge dichiarata
incostituzionale continui ad applicarsi alle fattispecie verificatesi nel periodo antecedente
alla pronuncia della Corte (con la sola eccezione del caso oggetto della pronuncia) e che
— sempre pro futuro - «tornano in vigore le disposizioni di legge abrogate dalla legge
incostituzionale». A quest’ultimo proposito, 1’art. 140, comma 6, B-VG puntualizza che
la c.d. “reviviscenza” delle norme dichiarate incostituzionali debba essere indicata nel
dispositivo della sentenza. E’ dunque assegnato al Verfassungsgerichtshof un potere di
modulazione — sia nel senso della limitazione che in quello dell’estensione* — degli effetti
nel tempo della dichiarazione d’incostituzionalita.

Nell’esperienza della giurisprudenza costituzionale austriaca si rinviene un
frequente utilizzo — e senza un eccessivo sforzo argomentativo, nelle motivazioni delle
singole pronunce, nella indicazione delle ragioni che spingono la Corte a ricorrere alla
Fristestzung o comunque alla modulazione nel tempo dell’efficacia della dichiarazione
di incostituzionalita - di pronunce caratterizzate da una modulazione dell’efficacia nel
tempo della dichiarazione di incostituzionalita soprattutto con riguardo a dichiarazioni di
incostituzionalita di norme in materia tributaria e finanziaria, o comunque con riguardo a
questioni aventi impatto sul bilancio dello Stato*®. In Germania*’, 1a Legge sul Tribunale

4 L’art. 140, par. 7, B-VG consente alla Corte costituzionale di estendere gli effetti della declaratoria
d’incostituzionalita anche a fattispecie e rapporti giuridici pendenti all’inizio dell’udienza o della camera
di consiglio (art. 140, comma 7, B-VG), come individuati dalla stessa sentenza. La previsione di un “effetto
retroattivo” per casi diversi di quello a quo (anche ad altri casi ancora pendenti cosi stabilendo un effetto
retroattivo della pronuncia di incostituzionalita; v. nota precedente) discende dalla ponderazione, per ogni
singolo caso, tra la certezza del diritto e la “giustizia del diritto” (Rechtsrichtigkeit); a volte 1’effetto
retroattivo puo estendersi anche a questioni coperte da giudicato (Mindestkérperschaftssteuer).

4 La disciplina austriaca degli effetti delle decisioni di incostituzionalita viene spesso illustrata
mediante un richiamo alla visione kelseniana della Corte costituzionale quale “legislatore negativo”
(abrogazione della legge con un’efficacia costitutiva), H. KELSEN, Wesen und Entwicklung der
Staatsgerichtsbarkeit, in Verdffentlichungen der Vereinigung deutscher Staatsrechtslehrer, Berlin-Leipzig,
1929, 31, 54; 1d., Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsbarkeit im Dienste des Bundesstaates, nach der
neuen dsterreichischen Bundesverfassung vom 1. Oktober 1920, in Zeitschrift fiir Schweizer Recht, XLII,
1923-1924, 173 ss.; trad. it., Le giurisdizioni costituzionale e amministrativa al servizio dello Stato federale,
secondo la nuova Costituzione austriaca del 1° ottobre 1920, in H. KELSEN, La giustizia costituzionale,
cit., 5 ss.

47 L’esperienza tedesca tempo & oggetto di riflessione specifica da parte della dottrina italiana: senza
pretesa di esaustivita, v. AA.VV., Temi e problemi della giustizia costituzionale in Germania. Una
prospettiva comparata alla luce del caso italiano, G. REPETTO — F. SAITTO (a cura di), Napoli, 2020; E.
BENDA - E. KLEIN, Lehrbuch des Verfassungprozefsrecht, Heidelberg, 1991; E. BERTOLINI, Le sentenze del
Bundesverfassungsgericht, in Tipologie ed effetti temporali delle decisioni di incostituzionalita. Percorsi
di diritto interno e comparato, Napoli, 2014, 177 ss.; H. BETHGE, Bundesverfassungsgerichtsgesetz,
Miinchen, 2019; G. CERRINA FERONI, Giurisdizione costituzionale e legislatore nella Repubblica federale
tedesca. Tipologie decisorie e Nachbesserungspflicht nel controllo di costituzionalita, Torino, 2002; A.A.
CERVATI, Incostituzionalita delle leggi ed efficacia delle sentenze delle corti costituzionali austriaca,
tedesca ed italiana, in AA.VV., Effetti temporali delle sentenze della Corte costituzionale anche con
riferimento alle esperienze straniere, cit., 287 ss.; N. FIANO, Il Bundesverfassungsgericht e [’arte di
differire gli effetti ‘finanziari’ delle proprie decisioni, in federalismi.it, 2018, n. 23; 1d., Il fattore “tempo”
nella giustizia costituzionale, Milano, 2022; J. LUTHER, La giustizia costituzionale nella Repubblica
Federale di Germania, in J. LUTHER — R. ROMBOLI — R. TARCHI (a cura di), Esperienze di giustizia
costituzionale, Vol. 1, cit., 172 ss.; K. SCHLAICH, S. KORIOTH, Das Bundesverfassungsgericht, Miinchen,
2021; A. VON BOGDANDY —D. PARIS, La forza si manifesta pienamente nella debolezza. Una comparazione
tra Corte costituzionale e il Bundesverfassungsgericht, in Quad. cost., 2020, n. 3, 9 ss.
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costituzionale federale (Bundesverfassungsgerichtsgesetz - BVerfGG)*® distingue (art.
31) fra la dichiarazione di “nullita” (Nichtigkeit) di una norma di legge e la dichiarazione
di incompatibilita (Unvereindbarkeit) di una norma di legge con la Costituzione®. Fin
dagli anni cinquanta® in Germania si era sviluppata una prassi (poi recepita da una
modifica del BVerfGG del 1970)°! in base alle quale il Tribunale costituzionale procede
— anziché alla dichiarazione di nullita - alla mera dichiarazione di incompatibilita>>.

La dottrina ha da tempo rilevato che la normativa tedesca non indica le condizioni
che possono condurre il Bundesverfassungsgericht ad adottare 1’una o 1’altra (tipologia
di) decisione. E non a caso nella dottrina tedesca si rinviene un significativo impegno
nella individuazione delle tipologie dei casi in cui il BVfG opta per la dichiarazione di
“incompatibilitd” in luogo di quella di “nullita”>*. E cosi & stato evidenziato che il

4 1art. 31 BVerfGG dispone che «1). Le decisioni del Tribunale costituzionale federale vincolano gli
organi costituzionali della Federazione ¢ dei Ladnder, nonché tutti gli organi giudiziari e le autorita
amministrative. 2) Nei casi di cui al § 13, nn. 6, 6a, 11, 12 ¢ 14, la decisione del Tribunale costituzionale
federale ha forza di legge. Cio vale anche nei i casi di cui al § 13 n. 8a, se il Tribunale costituzionale federale
dichiara una legge compatibile od incompatibile con la Legge fondamentale, ovvero nulla. Qualora una
legge sia dichiarata compatibile od incompatibile con la Legge fondamentale o con altre norme federali,
ovvero nulla, il dispositivo della decisione deve essere pubblicato, a cura del ministro federale della
Giustizia, nel Bollettino ufficiale federale. Lo stesso vale per il dispositivo della decisione di cui al § 13,
nn. 12 e 14».

4 Gli articoli 93 ¢ 100 del Grundgesetz elencano le competenze del Bundesverfassungsgericht ma nulla
dispongono in merito alle tipologie di pronunce ed alla efficacia nel tempo della dichiarazione di
incostituzionalita.

30 Cosi I’ordinanza, 11 giugno 1958 - 1 BvR 1/52, 46/52 (BVerfGE 8, 1): «Una legge che viola la
Costituzione deve in linea di principio essere dichiarata nulla. Con riferimento ad una legge sulla
retribuzione (dei funzionari) che a seguito di una modifica delle circostanze non corrisponde piu ai requisiti
minimi di un mantenimento adeguato, una tale decisione del Tribunale costituzionale condurrebbe pero ad
una situazione che sarebbe ancora meno compatibile con 1’ordinamento costituzionale; 1’art. 33, comma 5,
LF esige infatti I’esistenza di disposizioni legali sulla retribuzione. Alla luce del collegamento dei due
principi costituzionali ... il Tribunale costituzionale ... deve limitarsi ad accertare che il legislatore federale
ha violato tramite 1’omissione di una modifica della retribuzione il diritto di cui all’art. 33, comma 5, LF.
Una tale decisione, che lascia la legge sulla retribuzione finora vigente per il momento intatta, non ¢ tuttavia
priva di rilevanza pratica; tale decisione obbliga infatti il legislatore ... ad un conseguente intervento.

St art. 79 BVerfGG (relativo al controllo astratto) disciplina anche gli effetti temporali delle decisioni
di incompatibilita e di nullitd, limitandoli di regola alle decisioni ancora impugnabili (escludendo
I’incidenza sulle sentenze passate in giudicato), disponendo «la riapertura del procedimento ... nei confronti
di una sentenza penale passata in giudicato, fondata su una norma dichiarata incompatibile con la Legge
fondamentale o nulla ai sensi del § 78, ovvero fondata sull’interpretazione di una norma dichiarata
incompatibile con la Legge fondamentale dal Tribunale costituzionale federale” e che “Per il resto
rimangono intangibili ... le decisioni non piu impugnabili, fondate su una norma dichiarata nulla ai sensi
del § 78».

52 La dottrina tedesca tende a qualificare la sentenza di incompatibilitd quale tipologia decisionale
“attenuata” rispetto alla sentenza di nullita: N. FIANO, op. ult. cit., 74: «Nell’ordinamento giuridico tedesco,
la teoria della nullita (Nichtigkeitslehre) e la teoria dell’annullabilita della norma incostituzionale
rappresentano due posizioni dogmatiche opposte»; e (piu avanti, p.76) «a fondamento della teoria
dell’annullabilita della norma incostituzionale non vi sono solamente ragioni di natura teorica, ma anche (e
forse soprattutto) ragioni di natura pragmaticay; infatti (p.91) le Unvereinbarkeitserkldrungen sono «la
variante decisionale non regolamentata piu significativa della prassi del BVerfG» e rispondono all’esigenza
di evitare il “taglio netto” della sentenza di nullita, in tal modo precludendo la formazione di un vuoto
normativo.

> La dottrina si ¢ molto soffermata sul problema dell’individuazione di una casistica delle
Unvereinbarkeitserklirungen; al riguardo v. N. FIANO, op. ult. cit., che sottolinea «la prassi pragmatica,
flessibile e non dogmatica» di tale esperienza, elencando le “sottocategorie delle
Unvereinbarkeitserkldirungen™ e le ulteriori fenomenologie (dalla weitere Anwendbarkeit della norma
dichiarata incompatibile, alla Fortgeltungsanordnung alla decisione di incompatibilita integrata da una
Ubergangsregelung).
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Tribunale costituzionale tedesco utilizza lo strumento della dichiarazione di
“incompatibilita” (Unvereinbarkeit) laddove ravvisi di trovarsi di fronte ad uno spazio
spettante alla discrezionalita del legislatore (ad esempio, nei casi in cui il rimedio alla
situazione incostituzionale possa avvenire mediante molteplici possibilita la cui scelta
spetta al legislatore, ad esempio nei casi di violazione del principio di uguaglianza®* o
nei casi di omissioni da parte del legislatore) oppure nei casi in cui la dichiarazione di
“nullita” (e dunque il venir meno ex func della disciplina incostituzionale) produrrebbe
situazioni di maggiore incostituzionalita rispetto a quella esistente (ad esempio, nel caso
di lesione di interessi aventi fondamento costituzionale)>. E’ proprio in tali casi che il
Bundesverfassungsgericht ordina anche il superamento del “blocco di applicazione” della
norma incostituzionale fino alla novella legislativa, ritenendo appunto “tollerabile” - per
un periodo transitorio - il pregiudizio derivante dalla — perdurante applicazione della -
normativa incostituzionale o, ancora, nei casi in cui il Bundeverfassungsgericht ritiene di
trovarsi di fronte ad una disciplina legislativa composta da una parte ritenuta
incostituzionale ed una conforme a costituzione ed in cui appare impossibile scindere la
prima dalla seconda’® (e il Tribunale costituzionale tedesco ha spesso ritenuto sussistenti
tali condizioni in casi incidenti sulle pubbliche finanze)®’.

3 N. FIANO, op. cit., 132, individua nella violazione del principio di uguaglianza e nella tutela della
sfera discrezionale del legislatore “campi applicativi” di elezione della sentenza di incompatibilita.

3 11 Bundesverfassungsgericht ha ritenuto che sono interessi degni di tutela (che giustificano — in attesa
dell’intervento del legislatore — I’applicazione delle norme incostituzionali) la certezza del diritto, la tutela
della vita, I’integrita e la liberta o la autodeterminazione sessuale, 1’interesse alla tenuta del bilancio dello
Stato ed alla affidabilita della programmazione finanziaria (nonché 1’interesse ad un’uniforme azione
amministrativa in relazione ai periodi di imposta conclusi e definiti).

6 N. FIANO, op. cit., 17 € 19, sottolinea che il rispetto delle sentenze di incompatibilita nei confronti
della discrezionalita del legislatore costituisce un dato positivo per quanto riguarda la relazione
intercorrente tra Tribunale costituzionale e Parlamento, non solo per la garanzia del rispetto della
suddivisione delle competenze, ma anche per la maggiore “responsabilizzazione” cui ¢ soggetta I’attivita
del parlamento («in un’ottica tutta interna alla giustizia costituzionale»).

5T 1l Bundesverfassungsgericht fa riferimento alla necessitd di assicurare la “affidabilita della
programmazione finanziaria” (oltre che la tenuta del bilancio statale). Nell’ordinanza del 22 giugno 1995 -
2 BvL 37/91 (BVerfGE 93, 121) il Tribunale costituzionale, con riguardo ad una tassa sul patrimonio, ha
affermato: «I1 § 10 n° 1 della legge sull’imposizione patrimoniale ... &, quantomeno sin dall’anno di imposta
1983 in tutte le sue versioni, incompatibile con I’art. 3, comma 1, LF ... Il legislatore & tenuto a provvedere
ad emanare una novella al piu tardi entro il 31 dicembre 1996. Sino a tale data la legge previgente dovra
ancora trovare applicazione». E piu avanti: «La violazione del principio di uguaglianza conduce soltanto
alla dichiarazione di incompatibilita, poiché ... il legislatore ha varie possibilita per rimediare alla
situazione incostituzionale. Le esigenze di un’affidabile progettazione finanziaria e del bilancio e di
un’uniforme azione amministrativa per i periodi di imposta in gran parte conclusi giustificano che le
disposizioni sull’imposizione patrimoniale per gli anni fiscali passati possano ancora essere applicate come
in precedenza». V. anche la sentenza del 9 febbraio 2010 - 1 BvL 1, 3, 4/09 (BVerfGE 125, 175 — Hartz
IV) sul minimo esistenziale nell’ambito del sussidio di disoccupazione in cui il Tribunale ha dichiarato la
disciplina incompatibile con la Legge fondamentale ed ha fissato un termine entro il quale il legislatore
doveva intervenire. Richiamando la propria giurisprudenza, il Bundesverfassungsgericht ha affermato che
«il legislatore non deve rimediare retroattivamente ad una situazione non compatibile con la Legge
fondamentale, se cid contrasta con la programmazione finanziaria e del bilancio oppure se la situazione
costituzionale non era ancora stata chiarita in maniera sufficiente e pertanto deve essere concesso un
adeguato termine al legislatore». E «Nel caso in cui il legislatore non dovesse tuttavia adempiere all’obbligo
di modifica normativa entro il 31 dicembre 2010, una legge adottata oltre tale data troverebbe comunque
applicazione gia a partire dal 1° gennaio 2011 ... poiché le disposizioni finora vigenti continuano ad
applicarsi, ed il legislatore & tenuto solo a rideterminare le prestazioni di regola con effetto pro futuro, i
giudizi rimessi non devono rimanere sospesi fino alla nuova normativa del legislatore».
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Le pronunce di unvereinbarkeit pongono sul legislatore 1’obbligo di rimuovere la
situazione di incostituzionalita mediante 1’adozione di una nuova disciplina legislativa
costituzionalmente conforme (disciplina che, a sua volta, potra anche essere retroattiva o
comunque porre la normativa da applicare con riguardo ai rapporti pendenti)®® e
comportano la sospensione del processo a guo e dei processi “paralleli” (anlassfallen). Si
determina dunque un “blocco di applicazione” (Anwendungssperre) della disciplina
giudicata incompatibile con la Legge fondamentale (id est, la sospensione
dell’applicazione della norma fino all’intervento del legislatore), ma si registrano anche
casi di pronunce di incompatibilita con ordine di “applicazione provvisoria” (weitere
Anwendung) della norma dichiarata incompatibile (che continua dunque ad applicarsi fino
all’intervento del legislatore) o anche casi in cui il Tribunale costituzionale detta una
disciplina ad hoc®. In alcune fattispecie, il Bundesverfassungsgericht dispone
I’applicazione della sentenza di incostituzionalita in favore solo dei ricorrenti (c.d.
“premio di cattura”), permanendo invece per tutti gli altri casi la vigenza della norma
incostituzionale®. Si puo pertanto affermare che il Bundesverfassungsgericht ha dato vita
ad uno strumentario che, evitando la dichiarazione di nullita (e dunque la rimozione) ex
tunc della norma dichiarata incostituzionale, consente (al giudice costituzionale) non solo
di dichiarare la “provvisoria” esistenza di norme incostituzionali (allo scopo di evitare un
vuoto legislativo, un buco di bilancio, o il prodursi di effetti dirompenti per 1’ordinamento
o ancora per il rispetto del c.d. principio di continuita, ecc.), ma anche di modulare caso
per caso la dimensione di siffatta “provvisoria esistenza”. Operano in tale direzione anche
la dichiarazione di incostituzionalita parziale della legge (o della norma, con conseguente
limitazione della produzione degli effetti ritenuti dirompenti), I’adozione di pronunce
monitorie (Appellentscheidungen), in cui il Bundesverfassungsgericht dichiara che una
legge ¢ «ancora conforme a Costituzione», ma in cui invita il legislatore ad intervenire
per rendere la norma conforme a Costituzione indicando anche i principi cui la nuova
disciplina deve conformarsi (e 1’eventuale inerzia del legislatore determina che la legge
«diventa incostituzionale»), fino alla sentenza di interpretazione conforme a Costituzione
(verfassungskonforme Auslegung), che ha effetti erga omnes (ed anche nei confronti del
legislatore). E 1’autorevolezza del Bundesverfassungsgericht e la costante attenzione del
legislatore tedesco ai moniti provenienti dal BV{G hanno fatto si che le sollecitazioni del
primo siano sempre seguite dal secondo, tant’¢ che la questione relativa alle eventuali
conseguenze discendenti dall’inerzia del legislatore non ha trovato spazio nelle riflessioni
dottrinali in ragione appunto dell’assenza di casi in cui si ¢ realizzata tale eventualita. A
questo proposito, va ricordato che I’art. 35 BVerfGG assegna al Tribunale costituzionale

38 11 Tribunale costituzionale fissa a volte un termine entro il quale il legislatore deve rimediare alla
situazione incostituzionale (anche con effetti retroattivi) fornendo anche (pit o meno dettagliate)
indicazioni; R. GAIER, Die Durchsetzung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, in Jus 2011, 961 ss.

% 11 Bundesverfassungsgericht pud aggiungere alla dichiarazione di incompatibilitd un “ordine di
provvisoria applicazione” (Weitergeltungsanordnung) della norma dichiarata incompatibile fino
all’intervento del legislatore anche fissando un termine (Fristsetzung) al legislatore.

6 Per approfondimenti, v. M.TH. ROERIG, in Problematiche finanziarie nella modulazione degli effetti
nel tempo delle pronunce di incostituzionalita. Aggiornamento [Comp. 222], a cura di P. PASSAGLIA, Corte
costituzionale, luglio 2017; 1d., Germania, in Problematiche finanziarie nella modulazione degli effetti nel
tempo delle pronunce di incostituzionalita, (a cura di P. PASSAGLIA), Corte costituzionale, 2014; Id., Le
pronunce di incostituzionalita e di incompatibilita costituzionale nella giurisprudenza tedesca e austriaca,
Corte costituzionale, 2018.
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il potere di fornire indicazioni sull’esecuzione della sua pronuncia, sul soggetto cui ¢
demandata (ad es., il legislatore), nonché sulle forme e sui modi dell’esecuzione,
disponendo inoltre che il Tribunale costituzionale puo adottare provvedimenti per dare
esecuzione alle proprie decisioni.

In Belgio, nel contenzioso per annullamento, la dichiarazione di incostituzionalita
determina 1’annullamento, totale o parziale della legge, con effetti retroattivi ed erga
omnes®. B’ concessa alla Corte costituzionale belga la possibilita di mantenere in vita
(«qualora lo reputi necessario») gli effetti (o alcuni effetti) della disposizione annullata
(c.d. mantenimento degli effetti della norma annullata) laddove ritenga sussistenti alcune
specifiche ragioni: la necessita di lasciare al legislatore il tempo di elaborare una nuova
disciplina; il rischio di effetti dirompenti per la “sicurezza giuridica”, per la continuita di
un servizio pubblico (o di una determinata politica pubblica), o per potenziali difficolta
per gli affari in corso o per la peculiare natura della disposizione annullata (o per il rischio
di deludere “aspettative legittime” del cittadino)®?. La Corte belga utilizza spesso tale
potere (di modulazione degli effetti nel tempo della sentenza di annullamento) allo scopo
di consentire al legislatore (entro un termine ragionevole) 1’approvazione di una nuova
disciplina evitando il rischio di “vuoti normativi” o di situazioni di “incertezza giuridica”.
In tali casi, I’annullamento della norma incostituzionale opera, dunque, solo pro futuro
giacché la Corte lascia in vita (sia pure “provvisoriamente™) gli effetti della norma
dichiarata incostituzionale®.

Nel contenzioso pregiudiziale (in cui l'effetto della decisione ¢ diverso da quello
)64 al giudice costituzionale non
¢ assegnata (dalla legge) la facolta di modulare gli effetti della propria decisione, ma in
via pretoria la Corte ha esteso tale potere anche in questa sede motivando tale decisione
con argomentazioni diverse (dalla esigenza di evitare situazioni di “incertezza” con
riguardo all'applicabilita nel tempo delle disposizioni dichiarate incostituzionali, al
rischio di pericolo per la “sicurezza giuridica” o per il “legittimo affidamento” dei
cittadini). La Corte costituzionale belga definisce “eccezionale” (in questa sede) il

delle sentenze adottate nel contenzioso di annullamento

mantenimento degli effetti della norma dichiarata incostituzionale (in quanto eccezione
alla natura dichiarativa della sentenza pronunciata nel contenzioso pregiudiziale) e

61 In dottrina v. C. BEHRENDT, Le juge constitutionnel, un législateur-cadre positif, Bruxelles, 2006; F.
Delpérée, Le droit constitutionnel de la Belgique, Bruxelles, 2000; M.-F. RIGAUX, B. RENAULD, La Cour
constitutionnelle, Bruxelles, 2008; M. VERDUSSEN, Justice constitutionnelle, Bruxelles, 2012.

62 F. BOUHON, Le juge constitutionnel et la fiscalité négociée: le maintien des effets d'une norme
annulée, applicable une seule fois. Note sous l'arrét n. 54/2008 de la Cour constitutionnelle, Rev. Dr. ULg,
2008, 1 ss.

63 B. LOMBAERT, Le maintien des effets des normes censurées par la Cour d'arbitrage — Recours en
annulation et questions préjudicielles, A.P.T., 1998, 174 ss.

64 Nel contezioso pregiudiziale, la Corte pronuncia “sentenze di risposta” (in cui afferma la violazione
o meno delle norme costituzionali) aventi efficacia solo inter partes. Ma tali sentenze in pratica determinano
sui giudici comuni un vincolo di conformazione (c.d. autorita relativa rinforzata della cosa giudicata delle
sentenze pronunciate su una questione pregiudiziale). In dottrina v. F. DELPEREE - A. RASSON-ROLAND, La
Cour d'arbitrage, Bruxelles, 1996; J. VAN COMPERNOLLE - M. VERDUSSEN, La réception des décisions
d'une cour constitutionnelle sur renvoi préjudiciel. L'exemple de la Cour d'arbitrage de Belgique, in Les
Cahiers du Conseil constitutionnel, n. 14, Paris, 2003, 87 ss.
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pertanto tale eventualita puO ritenersi ammissibile solo nei casi in cui sia ritenuta
giustificata dallo specifico caso concreto®.

Peculiare significato viene ad avere anche 1’esperienza francese, ove, con riguardo
agli effetti delle decisioni del Conseil constitutionnel®®, 1’articolo 62 della Costituzione
(come modificato nel 2008 a seguito all’introduzione del controllo di costituzionalita in
via incidentale), dispone che la norma dichiarata incostituzionale «non pud essere
promulgata né applicata» (nei casi in cui la decisione del Conseil ¢ assunta in un giudizio
in via preventiva), mentre (laddove la decisione sia assunta a valle di un giudizio in via
incidentale) la norma ¢ «abrogata a partire dalla pubblicazione della decisione del Conseil
constitutionnel o in altra data successiva quale stabilita da tale decisione». E inoltre
rimesso al Conseil constitutionnel il potere di stabilire «le condizioni ed i limiti in cui gli
effetti prodotti da tale disposizione possono essere rimessi in discussione».

La riforma costituzionale del 2008, che ha introdotto il controllo di costituzionalita
a posteriori (question prioritarie de constitutionnalité, QPC), ha dunque previsto
I’annullamento ex nunc della norma dichiarata incostituzionale, assegnando
contemporaneamente al Conseil constitutionnel 1l potere di modulare gli effetti nel tempo
della dichiarazione d’incostituzionalita, sia differendoli nel futuro, sia per rimuovere
effetti gia prodotti dalla legge dichiarata incostituzionale. Ed il Conseil ricorre spesso
(nell’ambito del controllo in via incidentale)®” alla modulazione degli effetti nel tempo
della dichiarazione d’incostituzionalita®®, soprattutto nelle questioni aventi ad oggetto

9

norme tributarie® o comunque incidenti sull’equilibrio di bilancio. A questo proposito,

% In sede di contenzioso pregiudiziale, la Corte costituzionale belga ha ritenuto necessario mantenere
gli effetti della norma dichiarata incostituzionale nei casi di timore di eccessive conseguenze sulle casse
pubbliche (C.C., 3 aprile 2014, n. 60/2014) o del prodursi di situazioni di “insicurezza giuridica” (C.C., 18
dicembre 2014, n. 187/2014; C.C., 7 maggio 2015, n. 57/2015; C.C., 21 gennaio 2016, n. 10/2016; C.C., 2
giugno 2016, n. 86/2016), o di una “destabilizzazione” delle attivitd economiche interessate dalla norma
(C.C., 12 marzo 2015, n. 29/2015), o di conseguenze dirompenti sull’efficienza del sistema processuale
penale (C.C., 2 giugno 2016, n. 83/2016) o nei casi di rispetto del principio di legalita in materia penale.

6 L’art. 62 della Costituzione francese prevede che le decisioni del Conseil constitutionnel “sono
obbligatorie per i pubblici poteri e per tutte le autorita amministrative e giurisdizionali”. In dottrina v. S.
AUSTRY, QPC fiscale et effets de la décision dans le temps, in Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel,
2011, n. 33; F. BARQUE, Le Conseil constitutionnel et la technique de la «censure virtuelle»:
développements récents, in Revue du droit public et de la science politique, 2006, 1409 ss.; S. BLANCHET,
La censure virtuelle, in http://www.droitconstitutionnel.org, gennaio 2009; S. CATALANO, La questione
prioritaire de constitutionnalité in Francia: analisi di una riforma attesa e dei suoi significati per la
giustizia costituzionale italiana, Napoli, 2016; G. DELLEDONNE, I/ tempo ritrovato. La modulazione degli
effetti temporali delle decisioni del Conseil constitutionnel, prima e dopo [’avvento della QPC, in D.
BUTTURINI — M. NICOLINI (a cura di), Tipologie ed effetti temporali delle decisioni di incostituzionalita.
Percorsi di diritto costituzionale interno e comparato, Napoli, 2014, 221 ss.; L. FAVOREU —J.C. ESCARRAS,
Comunicazione, in Le sentenze della Corte costituzionale e l’articolo 81, u.c., della Costituzione, Milano,
1993, 297 ss.; X. MAGNON, La modulation des effets dans le temps des décisions des juges constitutionnels,
in Annuaire international de justice constitutionnel, 2012, 558 ss.

57 11 Conseil constitutionnel ricorre alla modulazione nel tempo anche nel giudizio in via preventiva:
nella decisione n. 2008-564 DC del 19 giugno 2008, il differimento ¢ stato motivato con la necessita di dar
tempo al legislatore di rimediare all’incostituzionalita e 1’entrata in vigore “temporanea” della legge
incostituzionale era giustificata dall’esigenza del rispetto di obblighi comunitari.

8 D. RIBES, L’incidence financiére des décisions du juge constitutionnel, in Cahiers du Conseil
constitutionnel, n. 24, 2008.

% Es. Conseil constitutionnel, decisione n. 2014-397 QPC del 6 giugno 2014, Commune de Guyancourt
(in cui si ¢ derogato all’“effetto utile” della QPC sulla base delle conseguenze finanziarie considerate
manifestamente eccessive; Conseil constitutionnel, decisione n. 2016-571 QPC del 30 settembre 2016,
Société Layher SAS, in cui il Conseil constitutionnel ha differito D’effetto della declaratoria di
incostituzionalita giacché ’immediata abrogazione delle norme contestate avrebbe avuto come effetto
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va rilevato che il Conseil constitutionnel fin dal 20097 ha riconosciuto I’importanza di
preservare (a vantaggio della parte che nel giudizio a quo abbia eccepito la questione di
costituzionalita) il c.d. “effetto utile” della dichiarazione di incostituzionalita, sicché
quest’ultima deve essere applicabile (oltre che al giudizio a quo) anche ai giudizi in corso.
A quest’ultimo proposito va aggiunto che il Conseil constitutionnel ha affermato la non
applicabilita ai giudizi in corso della dichiarazione di incostituzionalita nei casi di timore
del prodursi di “ripercussioni eccessive’” ma ha riconosciuto che 1’incostituzionalita “pud
essere invocata” dagli interessati (affermando quindi che il giudice non debba rilevarla
d’ufficio)”!.

Inoltre va ricordato che il Conseil, anche prima della riforma costituzionale del
2008 e gia nel controllo in via preventiva, si era auto-attribuito un margine di manovra in
merito all’efficacia nel tempo della dichiarazione di incostituzionalita. Infatti frequente ¢
I’utilizzo di pronunce in cui il Conseil, pur riscontrando I’incostituzionalita della
disposizione, non ne dichiara I’incostituzionalita (incostituzionalita non dichiarata) in
ragione del timore di conseguenze eccessivamente negative della dichiarazione
d’incostituzionalita (esito pill incostituzionale di quello di partenza)’?. E cosi soprattutto
in materia finanziaria, il Conseil ha adottato decisioni di “costituzionalita condizionale”
(dette anche “censure virtuali’) in cui il Conseil constitutionnel accerta ma non dichiara
I’incostituzionalita della disposizione ed afferma la necessita di una rapida eliminazione
del vizio da parte del legislatore’®. Questa tecnica decisoria, elaborata all’interno del

I’estensione dell’applicazione di un’imposta a persone che ne erano state esonerate dal legislatore; Conseil
constitutionnel, decisione n. 2017-651 QPC del 31 maggio 2017, Association En marche!, sulla disciplina
degli spot elettorali, in cui il Conseil constitutionnel ha riconosciuto la violazione dell’art. 4 della
Costituzione e del principio di uguaglianza ma ha indicato nel 30 giugno 2018 la data di abrogazione delle
disposizioni dichiarate incostituzionali ed ha emesso una dichiarazione di conformitd con riserve
interpretative (in vista delle elezioni legislative che si sarebbero tenute qualche giorno dopo la
pubblicazione della sentenza).

70 Decisione n. 2009-595 DC del 3 dicembre 2009.

7! Decisioni n. 2010-52 del 14 ottobre 2010 e n. 2011-181 QPC del 13 ottobre 2011, in cui il Conseil
constitutionnel ha affermato il proprio potere di «fissare la data dell’annullamento e di modulare nel tempo”
gli effetti della dichiarazione di incostituzionalita e “di prevedere che siano rimessi in discussione gli effetti
che la disposizione ha prodotto prima dell’intervento di questa dichiarazione» (v. Decisioni n. 2010-108
QPC del 25 marzo 2011 e n. 2010-110 QPC del 25 marzo 2011).

72 Nella Decisione n. 2001-453 DC del 18 dicembre 2001, LESS pour 2002, la dichiarazione
d’incostituzionalita (conseguente ad un vizio formale) avrebbe impedito di rimediare ad una violazione
della Costituzione: «la dichiarazione di non conformita ... avrebbe l’effetto di far sussistere nella
legislazione in vigore un errore materiale comportante una disparita di trattamento, contraria nel caso di
specie al principio di eguaglianza, tra i beneficiari, a seconda che fossero alloggiati in uno stabilimento o
che risiedessero nel loro domicilio; ... poiché questa disposizione ¢ stata dettata dalla necessita di rispettare
la Costituzione, non si puo dichiararla contraria a quest’ultimay; in Conseil constitutionnel, decisione n.
2003-468 DC del 3 aprile 2003, Election des conseillers régionaux et des représentants au Parlement
européen, la rimozione della legge dichiarata incostituzionale avrebbe prodotto effetti lesivi della
Costituzione maggiori di quelli prodotti dalla normativa che tale legge mirava a sostituire. In dottrina v. D.
RIBES, Le réalisme du Conseil constitutionnel, in Cahiers du Conseil constitutionnel, n. 22, juin 2007.

73 F. BARQUE, Le Conseil constitutionnel et la technique de la «censure virtuelley: développements
récents, in Revue du droit public et de la science politique, 2006, 1409 ss.; il Conseil utilizza lo strumento
della “censura virtuale” per la tutela di un “interesse generale” (ad esempio quello «alla protezione sanitaria
della popolazione», decisione n. 2005-528 DC del 15 dicembre 2005) o per «lasciare alle autorita
competenti il compito di procedere agli adattamenti necessari e di superare le difficolta inerenti
all’applicazione di una riforma», decisione n. 2005-530 DC del 29 dicembre 2005.
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controllo di costituzionalita a priori, consente I’entrata in vigore della legge, ma al tempo
stesso impone al legislatore I’onere di rimediare alla evidenziata incostituzionalita’*.

4. La modulazione temporale dell’efficacia della dichiarazione di
incostituzionalita nel prisma della creativita delle Corti costituzionali

L’esame del panorama comparato evidenzia quanto sia affermato il potere delle
Corti (sia pure con modalita differenti) di “modulare” D’efficacia nel tempo (pro
praeterito o pro futuro) della dichiarazione di incostituzionalita. Si riscontra infatti
I’esistenza di strumenti decisionali (previsti da fonti costituzionali o legislative o
introdotti in via pretoria dalle stesse Corti) o prassi (si pensi alla posticipazione della
pubblicazione di una sentenza di incostituzionalita o all’adozione di ordinanze di rinvio
di udienza ma in cui gia si delinea una determinata linea decisionale) volte a modulare o
limitare - se non eliminare del tutto — un’efficacia retroattiva o addirittura a posporre
(mediante diverse tecniche argomentative) gli effetti della dichiarazione di
incostituzionalita.

Bisogna inoltre aggiungere che la preoccupazione per gli effetti dirompenti della
dichiarazione di incostituzionalita ¢ presente anche nel giudice comune che, a sua volta,
spesso interviene per limitare I’efficacia della dichiarazione di incostituzionalita (si pensi
alla definizione della nozione di “rapporto esaurito”’>
ma a volte anche per estenderli (si pensi ai “casi paralleli”’). Quest’ordine di
considerazioni, se da un lato conferma che la riflessione sul ruolo e sulla collocazione del

, alle preclusioni processuali, ecc.)

giudice costituzionale nell’ordinamento non si limita (né puo limitarsi) al rapporto fra
Corte costituzionale e legislatore (ma deve necessariamente prendere in considerazione
anche il rapporto con il potere giudiziario), dall’altro lato ¢ indice della problematicita
che da sempre accompagna il tema sia (pill in generale) della giustizia costituzionale (e
nello specifico degli effetti della dichiarazione di incostituzionalita), sia (nello specifico)
degli effetti “nel tempo” (e cioe con riguardo ai rapporti gia sorti e a quelli in itinere)
della dichiarazione di incostituzionalita’®.

7+ Decisione n. 97-395 DC del 30 dicembre 1997, Loi de finances pour 1998, in cui il Conseil aveva
riconosciuto il carattere “non-sincero” della legge finanziaria, senza pero dichiararne 1’incostituzionalita;
Conseil constitutionnel, decisioni n. 2005-528 DC del 15 dicembre 2005, Loi de financement de la sécurité
sociale pour 2006, e n. 2005-530 DC del 29 dicembre 2005, Loi de finances pour 2006.

75 Esemplare il caso della sentenza n 1 del 2014 in cui la Corte costituzionale espressamente afferma
che la dichiarazione di incostituzionalita della legge elettorale di Camera e Senato «non tocca in alcun modo
gli atti posti in essere in conseguenza di quanto stabilito durante il vigore delle norme annullate, compresi
gli esiti delle elezioni svoltesi e gli atti adottati dal Parlamento eletto». A questo proposito la Corte ricorda
che «il principio secondo il quale gli effetti delle sentenze di accoglimento di questa Corte, alla stregua
dell’art. 136 Cost. e dell’art. 30 della legge n. 87 del 1953, risalgono fino al momento di entrata in vigore
della norma annullata, principio «che suole essere enunciato con il ricorso alla formula della c.d.
“retroattivita” di dette sentenze, vale perd soltanto per i rapporti tuttora pendenti, con conseguente
esclusione di quelli esauriti, i quali rimangono regolati dalla legge dichiarata invalida» (sentenza n. 139 del
1984)». Pertanto «Le elezioni che si sono svolte in applicazione anche delle norme elettorali dichiarate
costituzionalmente illegittime costituiscono, in definitiva, e con ogni evidenza, un fatto concluso, posto che
il processo di composizione delle Camere si compie con la proclamazione degli eletti».

76 A.A. CERVATI, Tipi di sentenze e tipi di motivazioni nel giudizio incidentale di costituzionalita delle
leggi, cit., 142 ss.
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Il risalente - e ricorrente - dibattito sulla natura (dichiarativa o costitutiva) delle
sentenze che accertano 1’incostituzionalita della legge’” si lega ovviamente (ed in misura
molto stretta) con 1’efficacia ex tunc o ex nunc della dichiarazione di incostituzionalita,
ma la “creativitda” delle Corti (ad esempio nelle dichiarazioni di incostituzionalita
“parziali” — di testi legislativi o di norme — o di omissioni del legislatore), unita
all’attenzione (anch’essa sempre presente) per gli effetti delle proprie decisioni (sul
bilancio statale, sul funzionamento della macchina della giustizia e piu in generale delle
pubbliche amministrazioni, sull’affidamento e sulla certezza dei rapporti ecc.), conduce
a ritenere formalistico (se non superato) tale dibattito e forse proprio la conclusione che
ha assegnato alle sentenze di accoglimento la natura di sentenze di “accertamento
costitutivo” appare meglio rispondente alle dinamiche delle esperienze giuridiche
contemporanee. E soprattutto (ma sul punto si tornera diffusamente piu avanti) bisogna
recuperare pienamente il significato della valenza creativa dell’interpretazione giuridica.

La configurazione della dichiarazione di incostituzionalita come pronuncia di mero
accertamento della non conformita della norma di legge alla Costituzione comporta (o
sembrerebbe comportare) una piena efficacia retroattiva della stessa (con il limite dei
rapporti esauriti) quale conseguenza del ripristino del violato ordine costituzionale’®. Ma
questo schema argomentativo, proprio alla luce dei trascorsi decenni di esperienze di
giustizia costituzionale, dimostra la propria natura di frutto di una semplificazione che
omette di prendere in considerazione la complessita (oltre che della Costituzione, dell’atto
oggetto del giudizio — e cioe della inesauribile ricchezza e molteplicita dei contenuti degli
atti legislativi e dei fenomeni dalla stessa regolati — e dunque) dell’intero fenomeno del
controllo di costituzionalita della legge. Il controllo di costituzionalita raramente si lascia
ricondurre ad un semplicistico riscontro binario di conformita/difformita fra norma
costituzionale e norma primaria giacché la insopprimibile creativita dell’interpretazione,
da un lato, e la varieta delle tipologie di disposizioni legislative (oltre alla inesauribilita
dei casi della vita), dall’altro lato, pongono la giustizia costituzionale su un orizzonte
molto piu complesso.

Il giudizio di costituzionalita (per rimanere allo stretto confronto fra norma
costituzionale parametro e norma di legge oggetto del giudizio di costituzionalita, e
prescindendo per ora da tutti 1 problemi “di contesto”) pone inevitabilmente al giudice
costituzionale una serie di questioni che (ad esempio) gia si differenziano in ragione della
tipologia della norma oggetto del giudizio di costituzionalita (di diritto sostanziale o di
diritto processuale; civile, penale, tributaria, ecc.; facoltizzante o divieto, ecc.), della
concreta tecnica redazionale utilizzata per “scrivere” quella determinata disposizione, o
ancora in ragione del rapporto della disposizione impugnata con le altre norme regolanti
la materia e dunque sugli effetti globali che determina nell’ordinamento il venir meno di
quella specifica disposizione. Nell’intreccio delle questioni che ¢ chiamato ad affrontare,
il giudice costituzionale si raffigura (rectius, al giudice costituzionale si presenta) una

77 Sul dibattito dottrinale relativo alla natura delle sentenze di accoglimento v. I’ampia ricostruzione
contenuta in G. ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale, Bologna, 1988 (e dottrina ivi citata); e in A.
CERRI, Giustizia costituzionale, Napoli, 2019.

78 Esattamente speculare I’impostazione del modello austriaco (e kelseniano) che assegna efficacia solo
pro futuro alla sentenza della Corte (quale “legislatore negativo”) con I’unica retroattivita nei confronti del
giudizio a quo.
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b

“unica” questione di costituzionalita’ alla quale egli & chiamato (o comunque “si sente’
chiamato) a dare una “unica” risposta che, a sua volta, va a toccare la dimensione della
“collocazione” (e dunque il “significato”) del giudice costituzionale nell’ordinamento. In
ogni pronuncia del giudice costituzionale si rinviene (conseguenzialmente) una risposta
anche in merito alle problematiche legate al rapporto del giudice costituzionale con il
legislatore (rectius, con la discrezionalita spettante al legislatore) ma anche con i giudici
comuni (nonché con gli altri poteri dello Stato), risposta che a sua volta ¢ “unica” e che
discende direttamente dal quadro costituzionale. Ed ¢ in questa prospettiva (o, se si
preferisce, in questo orizzonte) che matura anche la risposta relativa alla individuazione
dello strumento decisorio e dunque anche la decisione di modulare (o meno) I’efficacia
nel tempo della dichiarazione di incostituzionalita. Per il giudice costituzionale, 1’opzione
per un determinato strumento decisionale (cosi come 1’opzione per una limitazione
dell’efficacia nel tempo della dichiarazione di incostituzionalita) non si prospetta come
decisione “ulteriore” rispetto alla specifica questione di costituzionalita, ma viene a
costituire una parte integrante della questione stessa. Ed in questa prospettiva forse appare
piu chiaramente come la “creativita delle Corti” (anche con riguardo alla scelta dello
ulteriore” rispetto alla dichiarazione di

(13

strumento decisionale) non sia un elemento
incostituzionalita, ma ¢ una componente essenziale della decisione stessa: la decisione
sulla tipologia di strumento decisorio ¢ un elemento (una componente) della dichiarazione
di incostituzionalita. E quindi anche le problematiche connesse alla (scelta del giudice
costituzionale in merito alla) efficacia nel tempo della dichiarazione di incostituzionalita
vanno poste all’interno di tale “unica” risposta giacché, modulando I’efficacia retroattiva
o posponendo nel futuro (o addirittura rimettendo interamente al legislatore il compito di
rimuovere la disciplina incostituzionale), il giudice costituzionale individua
I’incostituzionalita all’interno di quella (“unica”) specifica dimensione (anche temporale)
e nella ricostruzione (operata dal giudice costituzionale) di tale dimensione giocano un
ruolo decisivo numerosi fattori (il caso concreto, la tipologia della norma oggetto del
giudizio, la valutazione degli effetti — pit 0 meno dirompenti - della declaratoria di
incostituzionalita, il “costo” della sentenza, la disciplina generale di quella specifica
materia, la successione nel tempo delle specifiche normative, la preesistenza o meno nella
giurisprudenza comune di uno specifico indirizzo interpretativo, ecc.; € quindi — piu in
generale - il rapporto con il legislatore e con 1 giudici comuni).

Inoltre, bisogna aggiungere che I’individuazione della efficacia nel tempo della
dichiarazione di incostituzionalita si presenta: a) quale questione formale (ma che ha
anche una valenza sostanziale, per i singoli casi concreti interessati dalla pronuncia del
giudice costituzionale), legata al criterio di individuazione della norma da applicare al
caso specifico (e quindi determinazione del criterio di coordinamento fra la disciplina
dichiarata incostituzionale e gli effetti della sentenza della Corte costituzionale); b) ma
anche quale questione di diritto costituzionale sostanziale in merito al rapporto che si
ritiene debba sussistere fra giudice costituzionale e legislatore, da un lato, e fra giudice
costituzionale e giurisdizione (giudice comune), dall’altro; e dunque quale aspetto
peculiare (ed indicatore) della questione relativa al ruolo delle corti costituzionali nelle

L. ELIA, Le sentenze additive e la piti recente giurisprudenza della Corte costituzionale (ottobre 1981-
luglio 1985), in AA.VV., Scritti su la giustizia costituzionale in onore di Vezio Crisafulli, Vol. 1, Padova,
1985, 299 ss.
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dinamiche dell’ordinamento giuridico. Ma soprattutto ¢ da rilevare che [’intera
problematica in esame (strumenti decisori a disposizione del giudice costituzionale ed
efficacia della dichiarazione di incostituzionalitad) tocca direttamente la (o, se si
preferisce, discende dalla) questione relativa alla normativita della Costituzione (o, se si
preferisce, al riconoscimento — o meno - di una diretta efficacia normativa alle singole
disposizioni costituzionali) e dunque al grado di vincolativita che si intenda riconoscere
alle norme costituzionali nei confronti dei diversi soggetti dell’ordinamento: legislatore,
giudici, p.a., singoli cittadini. Emerge cosi anche la domanda relativa all’individuazione
del soggetto cui spetti 1’attuazione della Costituzione, e cioe se sia compito esclusivo del
legislatore o se invece (per richiamare — ad esempio - la visione haeberliana)® tale
attuazione sia un processo che debba vedere necessariamente coinvolti tutti 1 soggetti
dell’ordinamento con il riconoscimento di un ruolo proprio della giurisdizione e, nello
specifico, del giudice costituzionale, chiamato dunque a svolgere un compito non solo
“cassatorio” di norme incostituzionali ma “attivo” dal punto di vista della interpretazione
delle disposizioni costituzionali, delle disposizioni legislative (anche tramite la
interpretazione costituzionalmente orientata), nonché nei confronti delle omissioni —
totali o parziali - del legislatore (e con tutti i conseguenti problemi che finisce
inevitabilmente per porre un ruolo “attivo” o “proattivo” del giudice costituzionale)®'.

I1 ruolo “attivo” (o “creativo”) della giurisprudenza costituzionale ¢ sempre stato
oggetto di - anche forti - critiche (e, ancor prima, Schmitt criticava la stessa idea di
instaurazione di un giudice costituzionale) critiche riassumibili nell’accusa dell’invasione
— da parte del giudice costituzionale -dell’ambito riservato al potere legislativo®?. Fra le
correnti dottrinali critiche dell’esperienza delle giurisprudenze costituzionali, hanno
trovato, negli ultimi decenni, ulteriore spazio il c.d. originalismo (Scalia) e quanti hanno
accusato le corti di «suprematismo giudiziario»®* o comunque di invasione degli spazi
riservati al legislatore®*. Al fondo di queste critiche (all’interno delle quali deve essere

80 p. HABERLE, Verfassung als éffentlicher Prozef3, Duncker & Humblot, Berlin, 1978.

81 Sempre attuali appaiono le riflessioni di C. MORTATI, Appunti per uno studio sui rimedi contro i
comportamenti omissivi del legislatore, in Foro it., 1970, 153 ss.

82 C.N. TATE - T. VALLINDER, The Global Expansion of Judicial Power, New York, 1995; C. CROUCH,
Postdemocrazia, Roma-Bari, 2005; P. ROSANVALLON, Controdemocrazia. La politica nell’era della
sfiducia, Roma, 2012; sulla Jurisdiktionsstaat, E.-W. BOCKENFORDE, Stato, Costituzione, democrazia: studi
di teoria della Costituzione e di diritto costituzionale, in M. NICOLETTI — O. BRINO (a cura di), Milano,
2006; V. BALDINI, Tutela interna e tutela internazionale dei diritti umani tra sovranita democratica e
Juridisdiktionsstaat (i limiti della volkerrechtsfreundlichkeit nell ‘ordinamento costituzionale italiano), in
Rivista AIC, 2/2013.

8 A. MORRONE, Suprematismo giudiziario. Su sconfinamenti e legittimazione politica della Corte
costituzionale, in Quad. cost., 2019, 251 ss., che afferma di utilizzare 1’espressione «suprematismo
giudiziario» per indicare «un’attivita giurisdizionale lontana dalle forme giuridiche, non oggettiva o non
dichiarativa, essenzialmente diretta a creare “realta” o “forme” nuove rispetto a quelle dell’ordinamento
vigente. Una realta non oggettiva che, pero, si pretende di rendere tale attraverso strumenti e, in ultimo,
mediante la costruzione di un consenso presso I’opinione pubblica, come fonte di legittimazione politica»
(ibidem, nota 1, 251-252); in risposta a Morrone v. R. BIN, Sul ruolo della Corte costituzionale. Riflessioni
in margine ad un recente scritto di Andrea Morrone, in Quad. cost., 4/2019, 757 ss.; ed E. CHELI, Corte
costituzionale e potere politico. Riflessioni in margine ad un recente scritto di Andrea Morrone, ibidem,
777 ss.

8 R. TARCHI, op. ult. cit., pag. 972, evidenzia la portata della «polemica nei confronti di quella che
viene considerata un’espansione dei poteri delle Corti (costituzionale e comuni) rispetto alla sfera del
circuito politico, di un attivismo giudiziario che sconfinerebbe nelle prerogative della sfera della decisione
politico-parlamentare; una polemica che ... evoca alcuni dei toni e dei temi del problema “contro-
maggioritario”, con il quale si denuncia un attivismo giurisprudenziale che avrebbe condotto le Corti ad
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operata la distinzione fra quelle rivolte solo al giudice costituzionale e quelle indirizzate
pit in generale a qualunque giudice) ¢ facile rinvenire un approccio fortemente
schematico in cui il giudice costituzionale (per rimanere nell’ambito del giudice
costituzionale) ¢ ritenuto “usurpatore” di spazi decisionali propri della politica (e dunque
del legislatore). Ma & proprio questo approccio ad apparire non condivisibile per
numerose ragioni.

Innanzitutto, bisogna spendere alcune riflessioni sul significato profondo
dell’interpretazione giuridica e del ruolo del giudice nell’interpretazione degli atti
normativi (di grado costituzionale e di grado legislativo). A questo proposito, deve
ricordarsi che I’impostazione che assegna all’interprete (e nello specifico al giudice) un
ruolo di soggetto chiamato ad individuare il significato “esatto” del comando contenuto
nell’atto normativo come “scritto” dal legislatore (impostazione strettamente discendente
dallo schema proprio della Rivoluzione francese che assegna al giudice il compito di mera
bouche de la loi) ha mostrato da tempo tutti 1 propri limiti. L attivita interpretativa
contiene in sé una ineliminabile componente “creativa di diritto” (Betti definisce
I’interpretazione giuridica quale «interpretazione con funzione normativa») perché il
diritto non & monopolio del solo legislatore (Paolo Grossi)®.

In secondo luogo, con specifico riguardo allo schema della divisione dei poteri, ¢
agevole evidenziare che tale schema: a) ¢ inadeguato a comprendere le concrete
dinamiche contemporanee degli ordinamenti giuridici; b) € (appunto) uno “schema” che,
in quanto tale, ¢ artificiale ed ¢ il riflesso di un’ideologia — o di una mitologia giuridica
(direbbe Paolo Grossi) - come dimostra qualunque sguardo disincantato su qualunque
ordinamento giuridico (ferma rimanendo 1’esigenza di vicendevole controllo fra i1
poteri)®®. Appare dunque necessario recuperare il significato del principio di separazione
dei poteri quale checks and balances, cioe quale espressione dell’esigenza di vicendevole
controllo (e dunque limitazione) fra poteri ed in cui nessuno ha “l’ultima parola” (v.
infra). Inoltre, lo “schema” montesquieuiano non prevedeva (ed anzi prescinde
completamente dalla esistenza di) un giudice costituzionale, il cui significato profondo
discende dalla presenza di una costituzione cui ¢ assegnata la valenza di norma di grado
superiore ed a garanzia della quale ¢ appunto previsto il controllo di costituzionalita (che
opera in primis proprio nei confronti del legislatore e cio¢ della maggioranza politica di
turno, essendo la funzione prima del giudice costituzionale quella di essere garante della
costituzione nei confronti della tirannia della maggioranza). E proprio quest’ultima
considerazione dimostra come I’applicazione meccanica dello schema della divisione dei
poteri finisca per far smarrire il proprium del costituzionalismo del ventesimo secolo.

invadere progressivamente spazi naturali dell’attivita legislativa e della decisione politica fout court. ... si
assisterebbe, cosi, secondo taluni, ad un ribaltamento degli equilibri istituzionali, con il circuito della
rappresentanza soggiogato e incapace di reagire in maniera efficace».

8 Su questi argomenti F. POLITI, Studi sull interpretazione giuridica, Torino, 2019; 1d., Interpretazione
giuridica e certezza del diritto, in Lo Stato, 21/2023, 109 ss.

8 Per Montesquieu «Non vi sono in ciascuno stato tre poteri; ma si distinguono nella sovranita, cio¢ a
dire nel potere di governare, tre specie di potesta, secondo 1’oggetto, sopra di cui il governo si manifesta»
(Cap. VI, 320).
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A questo proposito piace ricordare la ricostruzione proposta da Maurizio
Fioravanti®” secondo cui le costituzioni della seconda meta del XX secolo - oltre a segnare
una tappa nuova nella storia del principio di uguaglianza (con conseguente incidenza
anche sul ruolo del giudice costituzionale)®® - sono espressioni del contemporaneo “Stato
costituzionale™®, la cui nozione non pud essere (‘“semplicemente”) ricompresa all’interno
di quella del preesistente Stato di diritto che (“a un certo punto della sua vicenda storica”)
viene a dotarsi di una costituzione rigida e del controllo di costituzionalita delle leggi,
giacché “Non ¢ accaduto solo questo ¢ accaduto molto di pitt”. Per Fioravanti, nel secondo
dopoguerra, «si apre una vera e propria nuova eta della plurisecolare vicenda dello Stato
moderno europeo»”. E se la collocazione della Costituzione al vertice della scala delle
fonti del diritto gia di per sé viene a determinare un «diverso rapporto tra legislazione e
giurisdizione», ¢ necessario liberarsi dallo schema della giurisdizione come mera
applicazione della legge e prendere atto del fatto che determinati fenomeni non sono «da
intendere sempre e comunque come una patologia dello Stato di diritto». Siamo di fronte
a «l'incerto e contraddittorio, ma sempre piu deciso, manifestarsi di un'altra fisiologia,
che ¢ per l'appunto quella dello Stato costituzionale» (stato costituzionale che ha preso il
posto dello “Stato nazionale di diritto”)!. L'introduzione in Costituzione di norme di
principio «ha spezzato il monopolio legislativo nell'attuazione della costituzione» e
questo fenomeno («che caratterizza tutte le democrazie contemporanee») si concretizza
proprio «in un'obiettiva diminuzione di peso della legislazione di fronte alla Costituzione
e un parallelo e corrispondente aumento di peso della giurisdizione».

Se il diritto non ¢ monopolio del solo legislatore, non puo esserlo neppure
I’attuazione della Costituzione che richiede il necessario coinvolgimento di tutti gli attori
dell’ordinamento. Nel nuovo assetto costituzionale, legislazione e giurisdizione vengono
a porsi quali «strumenti, o percorsi, di realizzazione dei principi costituzionali, ciascuna
con i propri caratteri». A casi di preponderanza della via legislativa si affiancano casi in
cui (“fatalmente”) spetta alla giurisprudenza (ordinaria e costituzionale) dare consistenza
al singolo principio costituzionale, ma le situazioni “pili consuete” sono quelle in cui «il

87 M. FIORAVANTI, Lezioni di storia costituzionale. Le liberta fondamentali. Le forme di governo. Le
costituzioni del Novecento, Torino, 2021, 329 ss.

8 M. FIORAVANTI, op. ult. cit., 345, che sottolinea come nelle costituzioni della seconda meta del XX
secolo il principio di uguaglianza diventa «materia per tutti gli interpreti della costituzione compresi i
giudici», la cui funzione non pud pil essere ricostruita quale mera “applicazione della legge” (né quale
“applicazione della costituzione”), giacché «il fatto che 1'uguaglianza sia ora nella costituzione, e che si
debba realizzare in conformita al dettato costituzionale, attraverso la legge, ed il sindacato che i giudici
svolgono sulla legge medesima, proprio alla luce del principio costituzionale di uguaglianza, ha cambiato
completamente panorama storico complessivoy.

8 Al riguardo v. P. HABERLE, Lo Stato costituzionale, Roma, 2005; 1d., Per una dottrina della
costituzione come scienza della cultura, Roma, 2001.

% M. FIORAVANTI, op. ult. cit., 358, secondo cui (pag. 367) & il «peso storico della trasformazione
costituzionale in atto a partire dalla meta del secolo scorso che ci sta conducendo da una democrazia
legislativa ad una democrazia costituzionale, da una democrazia monistica una democrazia pluralistica e da
una democrazia esclusiva internazionale ad una democrazia sovranazionale».

°1 M. FIORAVANTI, op. ult. cit., 359: «Nello stato costituzionale, la certezza del diritto non & pitl presunta
come un portato necessario della legge, come il risultato immancabile di una pronta, sicura ed uniforme
applicazione della legge. La certezza del diritto ¢ piuttosto da acquisire attraverso l'interpretazione, la
correzione, o l'eventuale rimozione - con il controllo di costituzionalita - della legge, essenzialmente per
opera della giurisprudenza, non solo costituzionale, ma anche ordinaria. In altre parole, ... ad essere mutato
¢ proprio il paradigma, ... l'unica via percorribile in senso ricostruttivo ¢ quella del dialogo fra legislazione
e giurisdizione».
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legislatore prova a realizzare un certo equilibrio fra diversi principi costituzionali, ma non
riesce a farlo in modo adeguato, ragionevole, proporzionato e la sua legge va percio
incontro ad una correzione, che non puo realizzarsi altro che per via giurisdizionale ...
per poi produrre magari un successivo aggiustamento legislativo»”>. L’attuazione della
costituzione avviene mediante tale articolato processo «in cui sia il legislatore che i
giudici hanno svolto il loro senza che si possa piu dire chi ¢ il sovrano .... chi tra i due
abbia l'ultima parola. Ed in effetti, cido che viene qui in gioco, alla fine, ¢ la possibilita
stessa di mantenere il concetto tradizionale di sovranita, intesa proprio come diritto
all'ultima parola». Ed il “necessario dialogo” fra legislazione e giurisdizione non solo
amplia «i confini del principio di uguaglianza» ma ne «muta la struttura», giacché oggi il
principio di uguaglianza richiede (non solo pit una meccanica uniforme applicazione
della legge generale e astratta ma) soprattutto una adeguata tutela delle differenze: «E se
la legge sia giusta 0 meno, sotto questo profilo del giusto equilibrio fra astratto e concreto,
lo si puo e lo si deve sindacare con il controllo di costituzionalita»®>.

Con riguardo al ruolo dei giudici, alla critica secondo cui 1 «giudici stanno facendo
rinascere la componente aristocratica del costituzionalismo»”*, pud rispondersi (oltre alla
constatazione della «rivincita della natura pratica del diritto che lo conduce a realizzarsi
nel caso concreto, interpretando la legge alla luce dei principi costituzionali») che il ruolo
accresciuto della giurisdizione non ¢ da vedersi nei termini di usurpazione di potere a
danno al legislativo né con un saldo negativo per la democrazia®. Le trasformazioni
costituzionali in atto si esplicano inevitabilmente in “processi travagliati e incerti” (e “dai
contorni largamente indefiniti”), ma va rilevato che la democrazia (il processo
democratico) non puo ritenersi monopolio del legislatore (né della maggioranza politica
di turno quale “rappresentante del popolo sovrano™) e che il diritto non ¢ produzione
esclusiva del legislatore®®. Del resto, tutti gli studiosi del pluralismo da tempo hanno
evidenziato i complessi caratteri che caratterizzano le democrazie contemporanee e che
non consentono una riduzione delle stesse ad una monistica visione”’. La democrazia
(rectius, la continua realizzazione del principio democratico) viene a strutturarsi come
«processo di progressiva ed articolata concretizzazione dei principi costituzionali»,
processo che vede necessariamente coinvolti sia il legislatore che 1 giudici («ciascuno con
1 propri strumenti»), processo che non ¢ (e non deve essere) «monopolio della
rappresentanza politica», ma al quale devono poter prendere parte «tutti i1 soggetti e gli

92 M. FIORAVANTI, op. ult. cit., 365.

93 M. FIORAVANTI, op. ult. cit., 360.

%4A.S. SWEET, Governing with Judges: Constitutional Politics in Europe, Oxford, 2000; C. GUARNERI
—P. PEDERZOLI, From Democracy to Juristocracy? The Porwer of Judges: A comparative study of courts
and Democracy, Oxford, 2002; R. HIRSCHL, Towards Juristocracy: The Origins and Consequences of the
New Constitutionalism, Cambridge, 2004; L.F. GOLDSTEIN, From Democracy to Juristocracy, in Law and
Society Review, 2004, vol. 38. n. 3.

9 M. FIORAVANTI, op. ult. cit., 366.

% M. FIORAVANTI, op. ult. cit., 367. Infatti, «il principio di uguaglianza si realizza, non solo trattando in
modo uguale coloro che la stessa costituzione considera uguali ... ma anche trattando in modo diverso
coloro che oggettivamente sono in una diversa condizione» e pertanto «il principio di uguaglianza si
realizza anche tenendo conto delle differenze» e questa situazione pone «problemi inediti» che finiscono
inevitabilmente per dare rilevanza alla figura del giudice e soprattutto del giudice costituzionale.

97 P. RIDOLA, Democrazia pluralistica e liberta associative, Milano, 1987; Id., Democrazia
rappresentativa e parlamentarismo, Torino, 2011; 1d., Il costituzionalismo e lo stato costituzionale, in
Nomos, 2/2018, 1 ss.
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ordini che costituzionalmente hanno il compito di concretizzare 1 principi
costituzionali»®®. Ed in ragione delle peculiarith delle costituzioni del pluralismo®, si
registra uno «straordinario ampliamento del ruolo della funzione giurisdizionale» (in
piena contrapposizione con il modello storico precedente, proprio della Rivoluzione

francese, del giudice come mero applicatore della legge dello Stato sovrano)'®.

%8 M. FIORAVANTI, op. ult. cit., 367.

9 M. FIORAVANTIL, op. ult. cit., 346-347 «nel tempo storico delle costituzioni democratiche ¢ ... richiesto,
proprio dalla nuova strutturazione del principio di uguaglianza, un ruolo ampio della giurisdizione, ed in
particolare del controllo di costituzionalita della legge. Sotto questo profilo, chi infatti se non il giudice
costituzionale potra valutare la ragionevolezza delle differenziazioni introdotte dal legislatore? E valutare
inoltre quando il legislatore ha superato un certo limite, cosi da determinare una sostanziale arbitrarieta di
quelle differenziazioni?».

100 M. FIORAVANTI, op. ult. cit., 353, sottolinea che, secondo il valore di fondo posto nelle costituzioni
democratiche del Novecento («la persona, ovvero un quid pluris rispetto all'astratto soggetto di diritto») «si
lede il principio di uguaglianza, non solo trattando diversamente gli uguali, ma anche trattando in modo
uguale coloro che oggettivamente hanno diverse posizioni sociali, economiche, culturali». E le
differenziazioni introdotte dal legislatore devono rispondere «razionalmente ad una causa», € non essere
«frutto di una volonta arbitraria». La legge deve evitare «il costituirsi di concreti privilegi», ma deve evitare
anche «ingiustizie sostanziali, uniformita inconsapevoli delle differenze ... € tutto un problema di misure:
nessuna legge puo essere cosi ‘concreta’ da essere obiettivamente costitutiva di privilegi, nessuna legge
puo essere cosi ‘astratta’ da essere dimentica delle differenze, e fonte percio di ingiustizie sostanziali.
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IL “TEMPO” E I GIUDICI COSTITUZIONALI: UN’INDAGINE ALLA LUCE
DELL’ESPERIENZA TEDESCA

NANNEREL FIANO*

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Le Unvereinbarkeitserkldrungen. — 3. Il caso del suicidio
assistito nell’esperienza tedesca: riflessioni sul rapporto tra BVerfG e legislatore. — 4. Le sent.
n. 180 e 183 del 2022 nel solco della discrezionalita legislativa. — 5. La “sregolata”
modulazione degli effetti nel tempo in Germania. — 6. Possibili soluzioni (di revisione
costituzionale) per un “seguito” leale e collaborativo da parte del legislatore italiano. — 7.
Segue. Per una (possibile) modulazione degli effetti temporali costituzionalmente adeguata.

1. Premessa

Nel presente lavoro si intende svolgere un’analisi sulla (possibile) razionalizzazione
della gestione degli effetti della declaratoria di incostituzionalita e della tecnica della c.d.
incostituzionalitd prospettata! alla luce della tecnica decisionale tedesca della
Unvereinbarkeitserkldrung.

Tale modulo decisionale risulta funzionale non soltanto per uno studio sul rapporto
tra Tribunale Federale tedesco e legislatore nel solco della dilatazione dell’efficacia della
declaratoria di incostituzionalita, ma anche sulle nuove frontiere della modulazione degli
effetti nel tempo?.

Il riferimento alle decisioni di incompatibilita tedesche agevola, poi, sul piano
interno, una doppia riflessione in merito al governo del “tempo” della decisione: la prima
¢ quella relativa alla possibile positivizzazione dell’ordine, in capo al legislatore, di

* Ricercatrice Tenure Track in Diritto costituzionale e pubblico, Universita degli Studi di Milano.

! Chi scrive intende svolgere una premessa di metodo.

Nel presente contributo non si indagheranno le c.d. rime adeguate, non interessando esse la gestione del
fattore “tempo” ma, piuttosto, il solo rapporto con lo spazio discrezionale del legislatore, che pure rileva
rispetto alla c.d. doppia pronuncia. Per un’analisi intorno all’importanza del “fattore” tempo rispetto alle
pronunce di incostituzionalita prospettata ma non dichiarata, cfr. F. GIRELLL, L’ “ordinanza Cappato” e il
fattore tempo nella giustizia costituzionale, in Consulta Online, 2/2022.

2 Cosi anche M. RUOTOLO, La modulazione degli effetti temporali delle decisioni di incostituzionalita.
Idee e prospettive, in www.cortecostituzionale.it, 2024, 6-7.
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seguire il dictum pronunciato dalla Corte costituzionale; la seconda interessa, invece, gli
aspetti legati alla difficile legittimazione cui sia la Corte costituzionale che il
Bundesverfassungsgericht stanno andando incontro dinnanzi alla gestione (o, nel caso
tedesco, alla mancata gestione) del fattore “tempo”.

2. Le Unvereinbarkeitserklirungen

Le Unvereinbarkeitserklirungen, ampiamente utilizzate dal Tribunale
costituzionale federale tedesco, sono state adottate per la prima volta negli anni Cinquanta
e hanno conosciuto nel 1970 una prima forma di positivizzazione nella legge sul
funzionamento dello stesso Tribunale, il BVerfGG, ai §§ 31 e 79.

La tipologia decisionale in discorso risulta funzionale al differimento dell’efficacia
della declaratoria di incostituzionalita nel tempo allo scopo di prevedere, in capo al
legislatore, il dovere di rendere conforme alla Grundgesetz la norma dichiarata
incompatibile (Nachbesserungspflicht).

L’incostituzionalita, perd, non viene solamente prospettata, come nel caso del
modello “Cappato”, venendo esplicitamente dichiarata: la norma, tuttavia, non viene
espunta dall’ordinamento poiché non ne viene dichiarata I’incostituzionalita, bensi la sola
incompatibilita.

A fronte dell’adozione della pronuncia di incompatibilita, la successiva riforma
approvata dal legislatore avra effetto retroattivo o pro futuro a seconda di quanto stabilito
dallo stesso Bundesverfassungsgericht.

Quanto alla loro struttura, spesso le Unvereinbarkeitserklirungen prevedono un
termine, il c.d. Frist, che svolge la funzione di circoscrivere nel tempo® la sospensione
dell’incompatibilita della norma, cosi incentivando il legislatore ad intervenire.

Le ragioni che conducono il Bundesverfassungsgericht all’adozione della tipologia
decisionale in discorso sono due: la necessita di rispettare la sfera discrezionale del
legislatore e [D’esigenza di evitare che dall’adozione di una declaratoria di
incostituzionalita derivino effetti «ancora piu incompatibili»: di qui, la rilevanza del fopos
della «maggiore incostituzionalita» (cfr. par. 5).

La ratio e la struttura delle pronunce di incostituzionalita prospettata si avvicinano
alle Unvereinbarkeitserkldrungen “pure”™, alle quali consegue la sospensione dei processi
in corso e la relativa impossibilita, da parte dei giudici, di fare applicazione della norma
dichiarata incompatibile fino al futuro intervento legislativo.

Oltre alla variante “pura” delle Unvereinbarkeitserklirungen ¢ stata forgiata quella

3 Cft., per un’analisi recente, L. MARTIN, C. MUHLBACH, Katalysator del Polykrise, in Verfassungsblog,
24 novembre 2023.

4 Si v. H. BETHGE, Entscheidungswirkungen und Konsequenzen des Sportwetten-Urteils des
Bundesverfassungsgerichts, in DVBI, 2007; M. SCHWINDT, Rechtsfolgen verfassungswidriger
Steuergesetze: Die Unvereinbarkeitsrechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts unter besonderer
Beriicksichtigung steuerverfahrensrechtlicher Gesichtspunkte, Lohmar, Koln, 2014; U. BATTIS, Der
Verfassungsverstofy und seine Rechtsfolgen, in J. ISENSEE — P. KIRCHHOF (a cura di), Handbuch des
Staatrechts. Normativitdt und Schutz der Verfassung, Minchen, 2015, 803-804; C. Gusy,
Parlamentarischer Gesetzgeber und Bundesverfassungsgericht, Berlin, 1985; W. ROTH, Grundlagen und
Grenzen von Ubergangsverordnungen des Bundesverfassungsgerichts zur Bewiltigung maoglicher
Folgeprobleme seiner Entscheidungen, in AOR, 1999.
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connotata dall’ordine di applicazione (Fortgeltungsanordnung) della norma dichiarata
incompatibile sino all’intervento del legislatore e quella, forse ancora piu problematica
dal punto di vista della tutela del principio della separazione tra poteri, connotata da una
normativa transitoria individuata, in via provvisoria, addirittura dallo stesso
Bundesverfassungsgericht: in quest’ultimo caso il Tribunale costituzionale sembrerebbe
assumere le vesti di “legislatore positivo”, pur entro i confini delineati dalla Costituzione®,
per salvaguardare la certezza del diritto o I’interesse generale.

Sono da segnalare, nel quadro che si sta tracciando, due diverse tipologie di
Fortgeltungsanordnungen: la prima variante, la c.d. vorldufige
Weitergeltungsanordnung, prevede che la disposizione incostituzionale venga applicata
dai giudici fino al futuro intervento del legislatore, il quale ¢ comunque tenuto a riformare
la disciplina incostituzionale con effetto anche nei confronti del passato, fino al “punto di
collisione” con la GG; la seconda variante, la c.d. endgiiltige Weitergeltungsanordnung,
preclude al legislatore, invece, 1’obbligo di adottare una nuova norma (costituzionalmente
conforme) ed efficace rispetto al passato®.

Le decisioni di incompatibilita traggono fondamento dal § 35 del BVerfGG,
secondo cui “Il Tribunale costituzionale federale puo stabilire nella sua decisione chi lo
esegue; puo anche regolare le modalita di esecuzione nei singoli casi”.

A proposito di esecuzione, occorre chiedersi quali siano le conseguenze che si
determinano a seguito dell’adozione delle pronunce di incompatibilita, considerato che
una volta adottata la Unvereinbarkeitserklirung, 1l legislatore ¢ obbligato ad eliminare la
disposizione incostituzionale «il piu presto possibile», «immediatamente» o entro «la
prossima legislatura»’.

Gli effetti rilevanti in caso di scadenza infruttuosa del termine posto dal Tribunale
costituzionale federale nei confronti del legislatore sono 1 seguenti: il
Bundesverfassungsgericht pud prevedere, con 1’adozione di una nuova pronuncia di
incompatibilita, un nuovo termine; altrimenti, nel caso in cui sia stata “minacciata” la
nullita della norma dichiarata incompatibile in una previa pronuncia di incompatibilita,
ne consegue la preclusione, da parte dei giudici, di fare I’applicazione della norma perché,
appunto, non piu esistente nell’ordinamento giuridico in quanto annullata allo scadere del
termine.

Non esistono, in ogni caso, ulteriori strumenti “coattivi” idonei ad obbligare il
legislatore a conformarsi all’obbligo di intervento sulla disciplina dichiarata
incompatibile®.

Si consideri, tuttavia, che «gli organi statali hanno sempre dato seguito al
BVerfG»’, attivandosi (quasi sempre) per tempo.

Inoltre, il BVerfG ha previsto obblighi di riforma dotati solamente di un’efficacia

5 In questo senso, forse, sarebbe possibile stilare un attento parallelismo con il filone giurisprudenziale
delle c.d. rime adeguate nella materia penale.

6 M. SCHWINDT, Rechtsfolgen verfassungswidriger Steuergesetze: Die Unvereinbarkeitsrechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts unter besonderer Beriicksichtigung steuerverfahrensrechtlicher
Gesichtspunkte, cit., 219.

7 Si veda, per esempio, la pronuncia BVerfGE 90, 263 (276).

8 K. SCHLAICH, S. KORIOTH, Das Bundesverfassungsgericht, C.H. Beck, Miinchen, 2018, 334.

9 Cfr. S. GUERRA, G. MUHLHAUS, Ist die geplante Riickwirkung des neuen Erbschaftsteuergesetzes auf
den 1.7.2016 verfassungswidrig?, in ErbStB, 2016, 149.
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pro futuro nei casi in cui vi sia la necessita di garantire una regolare pianificazione
finanziaria e di bilancio'® e in caso di scarsa funzionalita o utilita dell’efficacia retroattiva.

Ne ¢ un chiarissimo esempio la decisione Kleingdirten, in cui il BVerfG ha dichiarato
che un’efficacia retroattiva dell’obbligo di riforma «non potrebbe pili portare alcun
beneficio effettivo alle persone interessate [..] e determinerebbe una lesione

sproporzionatamente grande di altri interessi meritevoli di protezione»!!.

3. 1l caso del suicidio assistito nell’esperienza tedesca: riflessioni sul rapporto tra
BVerfG e legislatore

Il 26 febbraio 2020 il BVerfG ha adottato una pronuncia ricca di conseguenze sul
piano del diritto al pieno, libero e autonomo sviluppo del singolo nella scelta di porre fine
alla propria vita, indipendentemente dall’esistenza di una malattia incurabile'?: il divieto
di agevolazione commerciale del suicidio, previsto all’art. 217 del codice penale tedesco
(8tGB), rubricato Divieto di servizi di suicidio assistito — promozione commerciale del
suicidio, violava, secondo il Tribunale costituzionale I’articolo 2, comma 13, in
combinato disposto con I’articolo 1, comma 1'* della Legge Fondamentale.

Quanto al merito della declaratoria di incostituzionalita, una volta motivata
I’impossibilita di giungere ad una interpretazione costituzionalmente conforme,
il BVerfG ha dichiarato la nullita dell’articolo 217 del Strafgesetzbuch'®, senza mancare
di rivolgersi al legislatore'®, chiamato a regolamentare nel dettaglio la pratica del suicidio
assistito!”.

Ancora, il BVerfG ha ritenuto di intervenire direttamente sulla norma censurata
dichiarandola nulla e specificando espressamente 1’assenza dei presupposti necessari
quanto all’adozione di una Unvereinbarkeitserklirung'®, nonostante la pronuncia in
questione fosse ricca conseguenze sul piano delle modalita con cui garantire il diritto a
morire aiutati da terzi'®.

10 IL BVerfG ha anche fatto riferimento alla «nicht ausrechende Erklirung der bisherigen
Verfassungsrechtslage»; cosi BVerfGE 125, 175.

1 Cosi BVerfGE 87, 114 (137).

12 Rn. 210.

13 «Ognuno ha diritto al libero sviluppo della propria personalita, in quanto non violi i diritti degli altri
e non trasgredisca I’ordinamento costituzionale o la legge morale».

14 «La dignita dell’'uomo ¢ intangibile. E dovere di ogni potere statale rispettarla e proteggerla».

15 Rn. 337.

16 Rn. 338.

17 Per un commento alla pronuncia in questione, cfr. N. RECCHIA, Il suicidio medicalmente assistito tra
Corte costituzionale e Bundesverfassungsgericht. Spunti di riflessione in merito al controllo di
costituzionalita sulle scelte del legislatore, in Sistema Penale, 2/2020; si v. anche A. BRADE, R. FRIEDRICH,
Stirb an einem anderen Tag, in Verfassungsblog, 16 gennaio 2021.

18 Rn. 337.

19 Come si vedra, la Corte costituzionale non ha fatto espressa menzione al diritto al suicidio assistito,
ma alla garanzia della procedura medicalizzata che puo condurre al suicidio assistito. Si v., da ultimo, la
sent. n. 135 del 2024, in cui il Giudice delle leggi, come € stato osservato, non riconosce un vero € proprio
diritto a morire, ma afferma che «il divieto assoluto di aiuto al suicidio, in determinate situazioni concrete,
finisce per limitare irragionevolmente la liberta di autodeterminazione del malato nella scelta delle terapie,
comprese quelle salva vita, finalizzate a liberarlo dalle sofferenze, imponendogli, in ultima analisi, un’unica
modalita per congedarsi dalla vita». Cosi F. PARUZZO, La Corte costituzionale torna ancora sul suicidio
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Secondo il BVerfG «[n]on sussistono i1 presupposti per una mera dichiarazione di
incompatibilita (cfr. BVerfGE 128.282<321f.>; 129.269<284>) [...]
Dall’incostituzionalita del §217StGB non consegue che il legislatore debba astenersi
completamente dal disciplinare il suicidio assistito. Il legislatore ha mandato di
disciplinare la tutela dell’autonomia personale nella decisione di porre fine alla propria
vita [...]»%°.

E ancora, «per tutelare I’autodeterminazione sulla propria vita, il legislatore ha a
disposizione un’ampia gamma di opzioni per disciplinare il fenomeno del suicidio
assistito organizzato. Si va dalla regolamentazione positiva dei meccanismi di sicurezza
procedurale, ad esempio 1’obbligo di autorizzazione e di attesa, alle riserve di
autorizzazione, che garantiscono 1’affidabilita delle proposte di suicidio assistito, fino ai
divieti di apparizioni particolarmente pericolose del suicidio assistito [...]. Data
I’importanza degli interessi giuridici da tutelare, essi possono anche essere ancorati al
diritto penale o, in ogni caso, essere garantiti attraverso la sanzione penale delle violazioni
(cfr. su questo gia il marginale n. 268 e segg.)»>".

Come si puo notare, la scelta legata all’adozione di una secca declaratoria di
incostituzionale ¢ stata piuttosto laconica ma, a ben vedere, non sembrerebbe avere
suscitato critiche sul piano politico, diversamente da quanto avvenuto, invece, in
occasione dell’adozione della pronuncia di nullita in tema di bilancio (cfr. par. 5).

Alla pronuncia di nullita, poi, nel caso di specie, si ¢ accompagnato un chiaro
monito al legislatore, chiamato ad intervenire sulla materia al fine di tutelare gli interessi
dei singoli a fronte del riconoscimento del diritto al suicidio assistito®?.

Quello che interessa segnalare nella presente sede consiste nel fatto che, nonostante
il legislatore non avesse I’obbligo di intervenire ai sensi del § 35 del BVerfG >*, non
esplicitato nella parte motiva della pronuncia, quest’ultimo, pur non avendo, ad oggi,
approvato alcuna legge disciplinante 1’istituto del suicidio assistito, ha cercato di seguire
le “linee guida” indicate dal Giudice costituzionale: a questo proposito, quasi due anni fa,
nella seduta di giovedi 6 luglio 2023, il Bundestag ha esaminato in seconda e terza lettura
due proposte di legge sul suicidio assistito*,

Entrambe le proposte, anche se in seguito respinte, miravano a superare la
situazione di vuoto normativo creatasi in seguito dell’ablazione dell’art. 217 StGB e
rispetto al quale, lo si specifica nuovamente, il legislatore non era stato chiamato a
rimediare mediante una pronuncia di incompatibilita dotata, ad esempio, di un termine
finale.

In ogni caso, all’esito del dibattito, ¢ stata comunque approvata una mozione che

assistito. Ma I'ultima parola non puo che spettare al legislatore, in Blog di Diritti Comparati, 8 gennaio
2025.

20 Cfr. Rn. 337.

21 Cfr. Rn. 3309.

22 Cfr. Rn. 340.

2 Per un commento a tale disposizione, cfr. N. ACHTERBERG, Bundesverfassungsgericht und
Zuriickhaltungsgebote, in D6V, 1977, 657; S. LAUMEN, Die Vollstreckungskompetenz nach § 35 BVerfGG,
Frankfurt am Main, 1997. Critico F. JERUSALEM, Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts iiber den
Stidweststaat-Streit, in NJW, 1952, 48.

24 Si v. il documento dal titolo Il Bundestag respinge due proposte di legge sul suicidio assistito, in
www.cortecostituzionale.it, 10 luglio 2023, a cura di E. CATERINA.
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ha impegnato il governo a rafforzare le iniziative in materia di prevenzione dei suicidi®.

Pare peraltro interessare porre in evidenza, quanto all’inerzia del legislatore italiano
in tema di fine vita, avendo esso mancato di disciplinare la disciplina a seguito dell’ord.
n. 207 del 2018 e del 242 del 2019, che il 23 maggio 2023, durante un incontro ufficiale
tenutosi presso la Corte costituzionale tra giudici costituzionali italiani e austriaci
interamente dedicato al fine vita e alla collaborazione con il legislatore, ¢ stata sottolineata
la necessita che il Parlamento dia effettivamente seguito alle decisioni delle Corti
costituzionali®®.

L’adozione di una pronuncia di nullita da parte del BVerfG, nel caso di specie, fa
riflettere soprattutto sul vuoto normativo cui il legislatore tedesco ¢ stato chiamato —ed ¢
tuttora chiamato — a rimediare: 1’adozione, da parte del BVerfG, di pronuncia di
incompatibilita avrebbe spinto il legislatore ad un (maggior) pronto intervento sulla
materia, in modo tale da disciplinare gli aspetti indicati nella pronuncia del BVerfG?

Una risposta non ¢ certamente di agevole identificazione.

Quello su cui, pero, ¢ possibile ragionare riferendosi alla tipologia decisionale scelta
dal Tribunale costituzionale tedesco e che puo interessare lo studioso italiano riguarda il
rapporto tra materia penale e discrezionalita legislativa.

Infatti, la rinuncia all’adozione della pronuncia di incompatibilita non si spiega alla
luce dell’esigenza di rispettare, nella materia penale, la discrezionalita del legislatore.

Ne sono esempio alcune pronunce di incompatibilita adottate nel passato dal
Tribunale costituzionale?’ e una recente decisione intervenuta in materia di registrazione
di immagini da parte della polizia del Land Nordrhein-Westfalen.

In quest’ultimo caso, secondo il BVerfG, la sorveglianza preventiva a lungo termine
attuata mediante 1’'uso simultaneo di mezzi tecnici per scattare e registrare immagini
costituiva una grave lesione del principio di autodeterminazione informativa, tutelata
come espressione del diritto generale della personalita?®,

Affermava il BVerfG che la pronuncia di incompatibilita — in via sostitutiva rispetto
ad una secca declaratoria di incostituzionalita — «pu0 essere presa in considerazione se
I’immediata invaliditda della disposizione censurata lascerebbe priva di protezione
interessi superiori come il bene comune e se una considerazione dei diritti fondamentali
interessati conduce alla possibilita di tollerare I’interferenza per un periodo transitorio.
Per il periodo transitorio considerato, il Tribunale costituzionale federale pud adottare
ordinanze provvisorie al fine di ridurre i poteri delle autorita a quanto necessario fino a
quando il legislatore non avra ristabilito I’ordine costituzionale (in generale, BVerfGE

5 Il Bundestag respinge due proposte di legge sul suicidio assistito, in www.cortecostituzionale.it, 10
luglio 2023, a cura di E. CATERINA.

26 Cfr. il comunicato stampa pubblicato in www.cortecostituzionale.it del 18 maggio 2023.

2711 10 febbraio 2004, ad esempio, il Tribunale costituzionale tedesco ha dichiarato 1’incostituzionalita
di due leggi in tema di detenzione di soggetti psichiatrici autori di reati pericolosi (la bavarese BayStrUBG
e la UnterbringungsG — UBG del Land Sachsen Anhalt), in quanto tali norme ledevano la competenza
legislativa concorrente in materia penale di cui all’art. 74 della Grundgesetz. 11 BVerfG ha adottato la tecnica
decisionale della Unvereinbarkeitserkldrung integrata dall’ordine di applicazione della norma dichiarata
in- compatibile (c.d. Weitergeltungsanordnung) in quanto, qualora fosse venuta meno la disciplina
dichiarata incompatibile, sarebbe mancata del tutto una protezione efficace nei confronti di reati altamente
pericolosi.

28 Art. 2, comma 1, in combinato disposto con I’articolo 1, comma 1, della Legge Fondamentale.
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141, 220 <351 par. 355> con ulteriori riferimenti; giurisprudenza consolidata)»>°.

E ancora, secondo il BVerfG, nel caso di specie, «[l]Ja dichiarazione di
incompatibilita deve essere accompagnata da un ordine di applicazione temporanea fino
al 31 dicembre 2025. In considerazione della grande importanza di una lotta efficace
contro i reati, la prosecuzione temporanea del potere di sorveglianza a lungo termine, in
combinazione con 1’uso occulto di mezzi tecnici per la ripresa e la registrazione di
immagini, deve essere accettata per un periodo transitorio (cfr. anche BVerfGE 165, 1
<100 s. par. 202>) [...] tuttavia, I’ordine di mantenimento della validita [della norma
dichiarata incompatibile, ndr] richiede una disposizione restrittiva [...] si deve prevedere
che le misure ai sensi del § 16a comma 1 frase 1 n. 2 in combinazione con il § 17 comma
1 frase 1 varianti 1 e 2 n. 2 PolG NRW (sorveglianza a lungo termine combinata con 1’uso
di mezzi tecnici per prendere e registrare immagini) possono essere adottate solo se — a
prescindere da altri presupposti per I’interferenza — esiste almeno un pericolo concreto
[per gli interessi tutelati dalla norma, ndr]»>°.

Come si puo vedere, quindi, 1’adozione della pronuncia di incompatibilita non ¢
esclusa nella materia penale in ragione della necessita di rispettare la discrezionalita del
legislatore; non ¢ del tutto chiaro, tuttavia, alla luce dei due esempi di pronunce appena
riportati, sulla base di quale criterio venga opzionata dal BVerfG la Nichtigkeitserkldirung
0, viceversa, la decisione di incompatibilita, dal momento che nel caso relativo al suicidio
assistito il BVerfG non ha argomentato la scelta della prima tipologia decisionale in via
residuale rispetto alla seconda, pur avendo disegnato alcune linee guida indirizzate,
specificamente, al legislatore, alla stregua di quanto avviene, comunemente, con
riferimento alla tipologia decisionale delle Unvereinbarkeitserklirungen.

4. Le sent. n. 180 e 183 del 2022 nel solco della discrezionalita legislativa

Come da piu parti sottolineato, la tecnica “Cappato”, inaugurata con 1’ord. 207 del
2018, ripresa nell’ord. n. 132 del 2020 in tema di diffamazione a mezzo stampa e nell’ord.
n. 97 del 2021, non ha sortito gli effetti auspicati dalla Corte costituzionale®': il legislatore
non & mai intervenuto, se non — mediante decreto-legge®> — nel (solo) caso dell’ergastolo
ostativo™.

Non ¢ forse casuale quindi che il Giudice delle leggi abbia adottato una tecnica

2 Siv. Rn. 109.

Rn. 111 e Rn. 112.

31 Sul punto, cfr. P. CARNEVALE, Tre variazioni sul tema dei rapporti tra Corte costituzionale-
legislatore rappresentativo, in Nomos. Le attualita nel diritto, 3/2023, 24-33. Come noto, nemmeno i moniti
hanno sortito gli effetti desiderati dal Giudice delle leggi. Per un contributo recente, si v. R. PINARDI, La
piu recente giurisprudenza monitoria della Corte tra conferme e novita non prive di aspetti problematici,
in Corte e legislatore: tra moniti, rinvii e collaborazione. Atti del seminario svoltosi in Roma Palazzo della
Consulta, Milano, 2024, 109 e ss.

32 Cfr. decreto-legge 31 ottobre 2022, n. 162, “Misure urgenti in materia di divieto di concessione dei
benefici penitenziari nei confronti dei detenuti o internati che non collaborano con la giustizia, nonché in
materia di entrata in vigore del decreto legislativo 10 ottobre 2022, n. 150, di obblighi di vaccinazione anti
SARS-COV-2 e di prevenzione e contrasto dei raduni illegali”.

33 E peraltro, nell’ambito di un processo costituzionale in tre atti; cosi A. CONTI, L ergastolo ostativo
che move la Corte costituzionale e [’altre stelle, in Consulta Online, 2/2023, 521-529.
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decisionale connotata da un monito particolare, altro e diverso rispetto a quello “tipico”
dello schema “Cappato”, ripetutasi per due volte nel corso di un brevissimo lasso di
tempo: prima la sent. n. 180 del 2022 in tema di informativa antimafia, poi la sent. n. 183
del 2022 in materia di lavoro*.

Nel primo caso, la Corte ha avuto modo di affermare che «[s]e gia ricordato che
nella sentenza n. 57 del 2020 questa Corte aveva sottolineato come 1’omessa previsione,
in capo al prefetto, della possibilita di esercitare, adottando 1’informazione interdittiva, i
poteri attribuiti al giudice dall’art. 67, comma 5, cod. antimafia, nel caso di adozione delle
misure di prevenzione, ‘merita[sse] indubbiamente una rimeditazione da parte del
legislatore’.

Questa rimeditazione, tuttavia, non risulta finora avvenuta.

Per tale ragione, in considerazione del rilievo dei diritti costituzionali interessati
dalle odierne questioni, questa Corte non puo conclusivamente esimersi dal segnalare che
un ulteriore protrarsi dell’inerzia legislativa non sarebbe tollerabile (analogamente,
sentenza n. 22 del 2022) e la indurrebbe, ove nuovamente investita, a provvedere
direttamente, nonostante le difficolth qui descritte»>>.

Nel caso della sent. n. 183 del 2022, 1a Corte ha affermato, in modo del tutto analogo
alla pronuncia “gemella” sopra richiamata, che «[c]Jome gia questa Corte ha segnalato
(sentenza n. 150 del 2020, punto 17 del Considerato in diritto), la materia, frutto di
interventi normativi stratificati, non puo che essere rivista in termini complessivi, che
investano sia 1 criteri distintivi tra i regimi applicabili ai diversi datori di lavoro, sia la
funzione dissuasiva dei rimedi previsti per le disparate fattispecie.

Nel dichiarare I’inammissibilita delle odierne questioni, questa Corte non puo
conclusivamente esimersi dal segnalare che un ulteriore protrarsi dell’inerzia legislativa
non sarebbe tollerabile e la indurrebbe, ove nuovamente investita, a provvedere
direttamente, nonostante le difficolta qui descritte (sentenza n. 180 del 2022, punto 7 del
Considerato in diritto)».

Parrebbe, nei due casi appena richiamati, che la Corte abbia individuato una nuova
forma di collaborazione — coartata? — con il legislatore, chiamato ad attivarsi poiché, in
caso contrario, varrebbe la “minaccia” di intervenire direttamente sulla materia®’.

Si tratta di un modulo di intervento nella dinamica del rapporto con il legislatore
parzialmente simile a quello che accade nell’ordinamento tedesco, ove lo stesso BVerfG,
talvolta, promuove [’azione legislativa minacciando la futura declaratoria di
incostituzionalith della norma (cfr. par. 2)3%,

La differenza consiste, pero, nella tipologia di pronuncia adottata in occasione delle
sentt. nn. 180 e 183 del 2022: non pronunce di incompatibilita, nemmeno nella forma

3 Si v. R. ROMBOLI, Corte costituzionale e legislatore il bilanciamento tra la garanzia dei diritti ed il
rispetto del principio di separazione dei poteri, in Consulta Online, 3/2023, 822.

35 Cfr. Cons. in dir. p.to 7.

36 Cfr. cons. in dir. p.to 7.

37 Le criticita di tale pronuncia, rispetto alla quale sarebbe potuta essere preferita una sentenza
manipolativa, sono indagate da R. PINARDL, Moniti al legislatore e poteri della Corte costituzionale, in
Rassegna di Quaderni costituzionali, 3/2022, 73-76.

% Non & un caso che le Unvereinbarkeitserklirungen rappresentino una “Vorstufe der
Nichtigkeitserkldrung”, cio¢ lo stadio prima della declaratoria di incostituzionalitad. Cosi C. PESTALOZZA,
Verfassungsprozessrechts, Miinchen, 1991, 346.

Fascicolo speciale n° 10 84 ISSN 2039-8026



La Rivista Gruppo di Pisa

“leggera” rappresentata dallo schema “Cappato”, ma pronunce di inammissibilita per
discrezionalita del legislatore.

Verrebbe da interrogarsi, ora, se si possa effettivamente configurare, nel caso di
specie, una discrezionalita da parte del Parlamento nel dare seguito al dictum della
Corte®.

In via generale, in piena adesione alla ratio delle pronunce a rime adeguate‘w,
sembrerebbe valere il principio secondo cui il legislatore & sempre libero, a fronte di
soluzioni proposte dalla Corte, di scegliere la soluzione preferita, rivalutando la disciplina
individuata, in via sostitutiva, dal Giudice delle leggi: nel caso delle pronunce dotate di
moniti rafforzati come le pronunce descritte nel presente paragrafo il legislatore
sembrerebbe essere libero nel quomodo, ovvero rispetto alle forme, non, pero, rispetto
all’an, vista la minaccia delineata a chiare lettere dal Giudice delle leggi.

Il rispetto della discrezionalita legislativa non nella dimensione del se, ma del come,
sembrerebbe rispecchiare la ratio della pronuncia di incompatibilita tedesca, finalizzata
all’azione del legislatore entro i confini decisi dallo stesso.

Tuttavia, nella giustizia costituzionale italiana non vi sono strumenti volti a rendere
obbligatorio I’intervento legislativo, in ogni caso certamente problematico se si considera
che il legislatore non puo essere, in ogni caso, coartato nell’attivita normativa*!.

5. La “sregolata” modulazione degli effetti nel tempo in Germania

Il BVerfG ha recentemente conosciuto una forte crisi sul piano della sua
legittimazione: la mancata modulazione degli effetti nel tempo di una declaratoria di
incostituzionalita che ha colpito una legge di bilancio ha determinato una crisi non solo
sul piano politico, ma anche sul piano economico*?.

Tale considerazione suscita interesse poiché, nel caso della giustizia costituzionale
italiana, la Corte costituzionale ¢ stata fortemente criticata per I’adozione della —
notissima — sent. n. 10 del 2015, con cui ¢ stata dichiarata, con efficacia ex nunc, la c.d.
Robin tax, seguita, poi, dalla sent. n. 70 del 2015, con cui, con efficacia, invece, ex tunc,
¢ stata dichiarata I’illegittimita costituzionale del blocco della rivalutazione automatica
dei trattamenti pensionistici di importo superiore a tre volte il trattamento minimo INPS
per gli anni 2012-2013. In seguito, il Giudice delle leggi ¢ intervenuto sulla contrattazione
collettiva con la sent. n. 178 del 2015, una — discussa — pronuncia di incostituzionalita
sopravvenuta per poi modulare, nuovamente ex professo come nel caso della sent. n. 10
del 2015, gli effetti nel tempo in occasione della sent. n. 152 del 2020, in materia di

39 Per un’autorevole disamina dello “stato di salute” della discrezionalita legislativa. Cfr. A. RUGGERI,
Note minime in tema di limiti alla discrezionalita del legislatore, in Forum di Quaderni costituzionali,
3/2024.

408 v., fra i tanti, P. CARNEVALE, Tre variazioni sul tema di rapporti Corte costituzionale — legislatore
rappresentativo, in Nomos. Le attualita nel diritto, 3/2023, 13-19.

4l Per una problematizzazione del confine della discrezionalita legislativa dinnanzi ai moniti rafforzati
della Corte, cfr. N. ZANON, I rapporti tra Corte costituzionale e legislatore alla luce alcune recenti tendenze
giurisprudenziali, in Federalismi, 3/2021.

42 Si vedano https://www.iwr.de/news/bundesverfassungsgericht-kippt-finanzierung-des-klima-und-
transformationsfonds-der-bundesregierung-news38485 e
https://www.deutschlandfunk.de/bundesverfassungsgericht-urteil-nachtragshaushalt-folgen-100.html.
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incremento di pensioni agli invalidi.

La gestione “sregolata” (e scostante) del fattore tempo nella materia economica da
parte della Corte costituzionale ha suscitato forti critiche poiché non sarebbe stata ben
motivata, in questo modo ‘“aggravando” la recisione del nesso di incidentalita e
comprimendo i diritti dei singoli*.

Al contrario, il BVerfG ¢ stato criticato poiché avrebbe omesso di gestire il fattore
tempo nella pronuncia che si commentera nel presente paragrafo, contrariamente a quanto
avviene, solitamente, in occasione dell’adozione di pronunce di rilievo in ambito
tributario o economico (cfr. par. 2).

Il 15 novembre 2023, con la sentenza (2 BverG 1/22), il Giudice delle leggi tedesco
ha dichiarato la nullita della seconda legge integrativa del bilancio 2021 (Zweites
Nachtraghaushaltsgesetz 2021), approvata nel febbraio 2022, poiché aveva modificato
con effetto retroattivo la legge di bilancio per il 2022 trasferendo 1’autorizzazione
all’indebitamento per 60 miliardi di euro — mai utilizzati nel corso del 2021 — gia
deliberata un anno prima — marzo 2021 — per far fronte alla crisi da Covid-19, a un nuovo
fondo destinato al climo e all’energia.

Secondo il BVerfG, i principi violati da tale norma erano due: il principio
dell’annualita del principio di bilancio di cui all’art. 110, comma 2, della Legge
Fondamentale, e, in particolare, il principio del divieto del ricorso all’indebitamento “se
non in circostanze eccezionali” ai sensi dell’art. 109, comma 3 e art. 115, comma 2, della
Legge Fondamentale*.

Quello che stupisce ¢ che 1l BVerfG abbia ritenuto di dichiarare la nullita della legge
censurata scegliendo di non argomentare tale scelta ma affermando, in sole quattro righe,
che «[n]on vi sono ragioni per 1’adozione di una pronuncia di incompatibilita che si
discosti dalla disposizione fondamentale di cui al § 95, comma 3, frase 1, in combinato
disposto con il § 78, frase 1, del BVerfGG [le sentenze di nullita, ndr] a causa della
mancanza dei presupposti necessari a tal fine secondo la giurisprudenza della Corte
costituzionale federale (cfr. BVerfGE 105, 73 [133])»*.

Tale pronuncia ¢ stata fortemente criticata in quanto ha creato una fortissima crisi
politica ed economica®®, tanto che la dottrina si ¢ a lungo interrogata sul destino della
Finanzverfassung®*'.

43 Per un’analisi delle problematiche legate all’incostituzionalitd sopravvenuta impropria, come
accaduto in occasione della sent. n. 178 del 2015, cfr. A. RUGGERI, La Corte costituzionale e la gestione
sempre pin “sregolata” dei suoi processi, in Questione Giustizia, 27 luglio 2015. Per un commento critico
alla sent. n. 152 del 2020, cfr. C. COLAPIETRO, S. BARBARESCHI, Motivazione, tempo e strumentalita del
bilancio: le coordinate giurisprudenziali sul rapporto tra diritti fondamentali e risorse finanziare alla luce
della sentenza n. 152 del 2020. Rischiose variazioni ritmiche in una straordinaria composizione, in Nomos.
Le attualita del diritto, 1/2021.

4 Cfr. E. CATERINA, La “crisi di bilancio” aperta dalla sentenza del Tribunale costituzionale federale
del 15 novembre 2023, in www.cortecostituzionale.it, 6 dicembre 2023.

45 Secondo la giurisprudenza consolidata del Tribunale costituzionale federale, si applicherebbe un
rapporto inverso regola-eccezione: la conseguenza della regola ¢ 1’incompatibilita (ad es. BVerfGE 99,
280 <298> [BVerfG 11.11.11.1998-2 BvL 10/95]; 105, 73 <133> [BVerfG 20.02.2002-2 BvL 5/99]),
mentre la nullita ¢ ’eccezione (ad esempio BVerfGE 88, 87 <101> e seguenti; 92, 91 <121>; 99, 69
<83>[BVerfG 17.09.1998-2 BvK 1/98]).

4 Sjv., sul punto, D. CHRISTOFZIK, Das Haushaltsurteil und seine Folgen, in Wirtschaftdienst, 12/2023;
si v. anche J. SUDEKUM, The Economic Distortions of the Federal Constitutional Court’s Debt Brake
Decision, in Verfassungsblog, 19 dicembre 2023.

47 Cfr. C. LANDFRIED, Das Letzte Wort?, in Verfassungsblog, 6 gennaio 2024.

Fascicolo speciale n° 10 86 ISSN 2039-8026



La Rivista Gruppo di Pisa

Non solo, si ¢ anche fatto riferimento ad una tensione con gli obblighi internazionali
da parte della Germania in tema di tutela dell’ambiente, la quale non avrebbe in nessun
caso considerato, nella parte motiva della sua pronuncia di nullita, I’assunzione, da parte
della Germania, di obblighi internazionali come I’impegno assunto con riferimento
all’accordo di Parigi sulla protezione del clima: fiat iustitia perat res publica?*s

Le critiche che ha pesantemente sollevato la pronuncia in esame si rafforzano, poi,
alla luce della pronuncia sul clima che ¢ stata adottata il 24 marzo 2021, nell’ambito della
quale il BVerfG, nell’affermare 1’insufficienza degli sforzi compiuti dalla Germania nella
lotta al cambiamento climatico, ha inteso tutelare la liberta dei cittadini, in particolare
quella delle generazioni future, messa a rischio dalle emissioni di carbonio®.

La tipologia decisionale adottata ¢ stata una Unvereinbarkeitserkldrung,
puntualmente seguita dal legislatore: «se il § 3 comma 1 frase 2 e il § 4 comma 1 frase 3
KSG in combinazione con I’Allegato 2 rimanessero inapplicati, la limitazione
complessiva delle emissioni di gas serra fino al 2030, richiesta dall’art. 20a GG e dai
diritti fondamentali, non sarebbe piu valida. Il pericolo la liberta dei diritti fondamentali
dopo il 2030 esisterebbe ancora di piu, perché il budget residuo di CO2 potrebbe essere
ulteriormente esaurito per allora. Pertanto, 1’accertata violazione della Costituzione non
comporta la nullitd dell’art. 3, comma 1, frase 2 e dell'art. 4, comma 1, frase 3 KSG in
combinato disposto con 1’Allegato 2, ma solo I’accertamento della loro incompatibilita
con la Legge fondamentale unitamente a un ordine di prosecuzione della loro
applicazione. Le disposizioni rimangono quindi applicabili, ma il legislatore deve
disciplinare in modo piu dettagliato 1’aggiornamento degli obiettivi di riduzione per i
periodi successivi al 2030 entro il 31 dicembre 2022, tenendo conto delle disposizioni
della presente decisione»™’.

Come si puo vedere, quindi, il Tribunale costituzionale federale tedesco non sembra
avere adottato uno standard in base al quale scegliere la tipologia decisionale della
declaratoria di incostituzionalita secca o “raccordata” e “modulata” con il legislatore.

L’assenza di esigenze costituzionali cui il BVerfG puo ancorare il proprio arsenale
decisionale sembra porsi, dunque, quale problematica di ordine costituzionale.

Viene da chiedersi, in altre parole, quali siano 1 beni costituzionalmente tutelati che
non possono essere “compressi” dalla declaratoria della sola incompatibilita e quali,
invece, risulterebbero, in qualche modo, meritori dell’annullamento della norma
censurata (e con essi contrastanti).

Tali esigenze costituzionali non sono in alcun modo specificate in Costituzione e
nella legge sul funzionamento del Tribunale costituzionale federale: quello che si
potrebbe chiedere al Giudice delle leggi tedesco, forse, potrebbe essere un surplus di

48 Cosi U. PREUB, Nur vier Zeilen, Fiat iustitia, pereat res publica? in Verfassungsblog, 11 dicembre
2023.

4 Per un commento, cfr. R. MONTALTO, La neutralita climatica e la liberta di futuro (BVerfG, 24 marzo
2021), in Blog di Diritti Comparati, 1 luglio 2021; si v. anche J. KAHN, Rafforzare la tutela dell’ambiente
grazie alle corti costituzionali nazionali? Commento alla sentenza sul clima del BVerfG, in Corti Supreme
e Salute, 1/2022.

0 Cfr. Rn. 267 e 268.
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motivazione che possa legittimare non soltanto, come intuibile, la gestione del fattore
tempo ma, anche la mancata gestione dello stesso’’.

6. Possibili soluzioni (di revisione costituzionale) per un “seguito” leale e
collaborativo da parte del legislatore italiano

Come ¢ stato scritto, per i moduli decisionali adottati dalla Corte costituzionale
occorre “ordine”: siano esse rinvii a data fissa, pronunce a rime adeguate®” o declaratorie
secche,

Tale ragionamento, ad avviso di chi scrive, vale anche in rapporto alla gestione del
fattore “tempo”, che, lo si ¢ visto, conosce diverse geometrie a seconda della tipologia
decisionale adottata dalla Corte.

Tale sistematizzazione risulta essenziale ai fini di una stabile legittimazione della
Corte costituzionale quando decida non solamente di “interagire” con lo spazio
discrezionale del legislatore®*, ma anche quando stabilisca di intervenire sulle regole del
proprio processo, manovrando, in un’ottica endo o extra processuale, il fattore “tempo”.

Una razionalizzazione della tecnica del rinvio a data fissa, perd, non pud non
spingere ad una riflessione sulle modalita attraverso cui potrebbe risultare possibile
costruire le fondamenta per una reale «leale e dialettica collaborazione»>> tra Giudice
costituzionale e legislatore.

Una suggestione viene dalla giustizia costituzionale tedesca: I’art. 20, par. 3 del GG
prevede che «la legislazione ¢ soggetta all’ordinamento costituzionale, il potere esecutivo
e la giurisdizione sono soggetti alla legge e al diritto»>°. Il legislatore & dunque tenuto al
«dovere di riforma (Nachverbesserungspflicht) di una norma incostituzionale a causa
della sua soggezione all’ordinamento costituzionale”, a prescindere quindi dall’adozione
di una declaratoria di incostituzionalita secca, dall’adozione di una pronuncia di
incompatibilita oppure, addirittura, da un semplice monito”’.

Possono esservi mandati di riforma costituzionalmente conforme pit 0 meno
impliciti, a seconda dell’intensita delle linee guida individuate dal BVerfG nel caso delle

51 Secondo il gid Giudice costituzionale Miiller, la declaratoria di nullith va adottata in tutti quei casi in
cui tale tipologia decisionale non creerebbe, nell’ordinamento giuridico, una situazione ancora piu
incostituzionale: tale affermazione ¢ stata rilasciata in occasione di un’intervista sulla pronuncia relativa al
bilancio. Cfr. https://www.tagesschau.de/inland/gesellschaft/verfassungsrichter-mueller-haushaltsurteil-
100.html.

52 Per un contributo su tale “nuovo” orizzonte della giurisprudenza costituzionale, cfr. N. ZANON,
Intorno a due tecniche decisorie controverse: le sentenze di accoglimento “a rime adeguate” e le decisioni
di rinvio dell’udienza a data fissa con incostituzionalita prospettata, in E. MALFATTI— V. MESSERINI — R.
ROMBOLI — E. ROSSI — A. SPERTI (a cura di), Ricordando Alessandro Pizzorusso. Verso una nuova
“stagione” nei rapporti tra Corte costituzionale e legislatore? Pisa, 2023, 80-91.

3 Si v. P. CARNEVALE, Tre variazioni sul tema dei rapporti tra Corte costituzionale-legislatore
rappresentativo, cit., 34.

3 Sul punto, si v. F. VIGANO, Rimedi e discrezionalita del legislatore. Qualche riflessione
“dall’interno” della Corte, in Corte e legislatore: tra moniti, rinvii e collaborazione. Atti del seminario
svoltosi in Roma Palazzo della Consulta, 13 gennaio 2023, 154 e ss.

55 Cft. ord. n. 207 del 2018, Cons. in dir. p.to 11.

% “Die Gesetzgebung ist an die verfassungsmifige Ordnung, die vollziehende Gewalt und die
Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden”.

57 Cfr. M. KLEUKER, Gesetzgebungsauftriige des Bundesverfassungsgerichts, Berlin, 1993, 30 e ss.
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pronunce di nullita, come nel caso del fine vita, o di incompatibilitéss.

Vie, poi, sul piano della legislazione, come segnalato al par. 2, il § 35 del BVerfGG,
che garantisce al Tribunale costituzionale federale 1’esecuzione della propria pronuncia,
particolarmente funzionale nel caso di adozione delle Unvereinbarkeitserkldrungen.

E evidente, dunque, la funzione “tutoria” svolta dal BVerfG, «che arriva a
condizionare e limitare assai incisivamente |’operato del legislatore, incidendo
direttamente e in profondita sui presupposti di esercizio del suo potere»>.

La giustizia costituzionale italiana non conosce simili previsioni sul piano
legislativo né, tantomeno, sul piano costituzionale.

Una simile ragione, forse, si spiega alla luce del fatto che «la normativita
costituzionale che alimenta I’azione della Corte costituzionale ¢ animata da una dialettica
di segno opposto con I’operato del legislatore, nel senso che ¢ ad esso, e primariamente
ad esso, che viene attribuita una posizione preferenziale per I’inveramento dei valori
costituzionali [...]»%.

Alla luce di tale considerazione, una possibile soluzione de jure condendo che
potrebbe essere adottata senza che la Corte costituzionale interferisca con la sfera
discrezionale del legislatore similmente a quanto accade nell’esperienza tedesca ove il
controllo del BVerfG sull’operato del legislatore «prefigura lo spazio di una surrogazione
permanente dell’azione legislativa [...]»°! potrebbe eventualmente consistere in una —
assai complessa, quanto al suo inveramento - modifica dell’art. 136, comma secondo,
Cost., che consenta la comunicazione di “tutte le sentenze™ della Corte alle Camere ed ai
Consigli regionali interessati, affinché, ove lo ritengano necessario, provvedano nelle
forme costituzionali®?.

Pur in assenza della previsione di un obbligo “all’azione” in capo al legislatore, resa
peraltro difficile dalla presenza dell’art. 28 della 1. n. 87 del 1953%, tale riforma
costituzionale potrebbe, forse, spingere il legislatore ad una intensificazione del tasso di
sensibilita istituzionale nei confronti delle pronunce adottate dalla Corte.

Quello che preme sottolineare, comunque, ¢ la assoluta necessita di un equilibrio
tra poteri ove il legislatore, entro i confini del proprio spazio discrezionale e sganciandosi
— per quanto possibile, il pit possibile — da una “legislazione coartata” eterodiretta,
partecipi all’inveramento dei principi costituzionali, in modo tale da innescare una — sana
— leale e dialettica collaborazione con la Corte%.

38 Per un esempio di Unvereinbarkeitserklirung a maglie larghe, cfr. BVerfGE 85, 191, sul lavoro
notturno.

3 Cosi G. REPETTO, Studi sulla giustizia costituzionale in Germania. Un confronto con il caso italiano,
Napoli, 2024, 144.

0 Si v. ancora G. REPETTO, Studi sulla giustizia costituzionale in Germania. Un confronto con il caso
italiano, cit., 147.

81 Cfr. G. REPETTO, Studi sulla giustizia costituzionale in Germania. Un confronto con il caso italiano,
cit., 147.

62 Cfr. G. DIGENIO, Moniti al legislatore ed esigenze di normazione nelle sentenze di rigetto della Corte
costituzionale, in Consulta Online, 1/2003, 6.

8311 controllo di legittimita 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.

64 Sulle criticita legate alla salvaguardia della separazione tra poteri alla luce del rapporto tra Corte
costituzionale e legislatore, cfr. le autorevoli considerazioni di M. LUCIANI, Ogni cosa al suo posto, Milano,
2023, 200-222.
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7. Segue. Per una (possibile) modulazione degli effetti temporali
costituzionalmente adeguata

Quanto alla modulazione degli effetti nel tempo, possibili prospettive de jure
condendo potrebbero essere considerate alla luce del meccanismo decisionale sotteso alla
sent. n. 41 del 2021, I’ultima pronuncia temporalmente manipolativa adottata in tema di
magistratura onoraria, dove la Corte, per salvaguardare il funzionamento
dell’amministrazione della giustizia, ha derogato il rispetto delle regole processuali che
fondano I’incidentalita del sistema di giustizia costituzionale italiano, agganciando la
decorrenza degli effetti della declaratoria di incostituzionalita ad un termine precisamente
individuato: I’illegittimita costituzionale degli artt. 62, 63, 64, 65, 66, 67, 68, 69, 70, 71
e 72 del decreto-legge 21 giugno 2013 n. 69 (Disposizioni urgenti per il rilancio
dell’economia), convertito, con modificazioni, in legge 9 agosto 2013, n. 98, ¢ stata
dichiarata “nella parte in cui non prevedono che essi si applichino fino a quando non sara
completato il riordino del ruolo e delle funzioni della magistratura onoraria nei tempi
stabiliti dall’art. 32 del legislativo 13 luglio 2017, n. 116 (Riforma organica della
magistratura onoraria e altre disposizioni sui giudici di pace, nonché disciplina transitoria
relativa ai magistrati onorari in servizio, a norma della legge 28 aprile 2016, n. 57)”.

La previsione di un termine preciso avvicina, nella forma, tale gestione del fattore
tempo alle decisioni di incompatibilita caratterizzate dall’ordine di applicazione della
norma dichiarata incompatibile, ragione per cui le esigenze di carattere ordinamentale che
spingono il BVerfG e la Corte costituzionale sembrerebbero essere, nella sostanza, le
medesime®’.

Al netto dunque della necessita, esplorata nel paragrafo precedente, di esigere una
motivazione costituzionalmente fondata delle necessita di modulazione — in via
eccezionale — degli effetti temporali della pronuncia di incostituzionalita, si € scritto della
possibilita — in ogni caso qualificata in senso non privo di criticita — di dichiarare, nel
dispositivo, I’incostituzionalita di una norma «‘nella parte in cui non prevede’ un proprio
termine finale di vigenza, indicando anche il giorno futuro nel quale la sua vigenza
dovrebbe venir meno»%°.

In altre parole, poiché, come si indicava nel paragrafo precedente, la giustizia
costituzionale italiana non ¢ guidata da un ruolo “tutoriale” della Corte costituzionale alla
stregua del BVerfG, che puo richiedere I’esecuzione delle proprie pronunce anche oltre le
regole del processo costituzionale e incidendo ampiamente sullo spazio discrezionale del
legislatore, si potrebbe immaginare, sempre nel solco della salvaguardia del giudizio a

65 Cfr. la pronuncia del 10. April 2018 - 1 BvL 11/14, 1 BvR 889/12, 1 BVR 639/11, 1 BvL 1/15, 1 BvL
12/14. Per un commento, si rinvia a N. FIANO, Bundesverfassungsgericht [’arte di differire gli effetti
“finanziari” delle proprie decisioni nel tempo: riflessioni sull’ordine di applicazione della norma
incostituzionale alla luce della recente sentenza sulla Grundsteuer, in Federalismi, 23/2018.

% Cosi E. LAMARQUE, Modulare gli effetti temporali (navigando sempre nel nostro mare), in Gli effetti
temporali delle decisioni di accoglimento della Corte costituzionale: problemi e prospettive, 8§ novembre
2024, www.cortecostituzionale.it. p. 14. Per altre riflessioni sulla positivizzazione della gestione del fattore
tempo, cfr. A. MORRONE, Sul modo di “governare” gli effetti nel tempo delle decisioni di accoglimento da
parte della Corte costituzionale. Appunti, in Gli effetti temporali delle decisioni di accoglimento della Corte
costituzionale: problemi e prospettive, 8 novembre 2024, www.cortecostituzionale.it.
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quo, una riforma dell’art. 136 Cost., similmente a quanto proposto dal progetto di legge
di revisione costituzionale D’Alema nel 1997%, in cui si preveda, al primo comma della
disposizione costituzionale, I’inciso «salvo che la Corte non stabilisca un termine diverso,
comunque non superiore ad un anno»®. Secondo parte della dottrina, infatti, «forse solo
un chiaro, preciso e completo intervento del legislatore costituzionale - che ponga mano,
nel nostro caso, alla revisione dell’art. 136 Cost. - puo rimediare ai rischi connessi alle
manipolazioni della Corte costituzionale»®’.

In effetti, forse, una riforma costituzionale dell’art. 136 Cost. potrebbe giovare non
soltanto per un ancoraggio costituzionalmente fondato della modulazione degli effetti nel
tempo, ma anche per la promozione di un raccordo con il legislatore.

67 Cfr. C. GIUNTA, Riflessioni sui confini del giudizio di legittimita costituzionale a partire
dall’“ordinanza Cappato”, in Diritti Fondamentali, 1/2019, 178.

%8In sede di Assemblea Costituente (cft. la seduta del 2 dicembre 1947), la proposta dell’On. Perassi era
incentrata sull’opportunitd di far cessare l’efficacia della legge dichiarata incostituzionale dalla
pubblicazione della decisione, salvo che la Corte non avesse avuto la necessita di fissare ad altro effetto un
termine (comunque non superiore a sei mesi). L’emendamento dell’On. Perassi, vicino alla cultura giuridica
tedesca ed austriaca, fu ispirato, come dichiarato dallo stesso, dall’emendamento di Mortati, il quale porto
il Costituente a considerare una peculiare modalita per estrinsecare gli effetti delle sentenze di
accoglimento, molto simile alla ratio dell’istituto austriaco della Fristsetzung.

% Cfr. A. RUGGERI, A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, Torino, 2019, 214.
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GLIEFFETTI PRECLUSIVI DELLE DECISIONI PROCESSUALL
L’INAMMISSIBILITA PER DISCREZIONALITA LEGISLATIVA

COSTANZA NARDOCCT*

SOMMARIO: 1. Per iniziare. Le decisioni di merito, processuali e i loro effetti: il giudizio a
quo, le parti, i singoli. — 2. I piani dell’indagine. — 3. I primo. La commistione tra le
tecniche decisorie e i loro effetti: il vizio (sanabile vs. non sanabile) e il contenuto
(decisorio vs. non decisorio). — 4. Il secondo. Le decisioni processuali “preclusive”. — 5. Il
terzo. Quando la preclusione significa divieto di riproposizione. — 6. Inammissibilita per
discrezionalita legislativa e divieto riproposizione di questione identica. — 6.1. La
discrezionalita legislativa come vizio insanabile ¢ I’inerzia del legislatore: preclusione,
persuasione e malfunzionamento del giudizio in via incidentale. — 6.2. Dalla giurisprudenza
costituzionale: qualche spunto (non molti, in verita). — 7. A conclusione: 1’aumento
quantitativo delle decisioni processuali e qualche proposta, de jure condendo, sulle
decisioni monitorie.

1. Per iniziare. Le decisioni di merito, processuali e i loro effetti: il giudizio a
quo, le parti, i singoli

Il tema degli effetti delle pronunce della Corte costituzionale! si rivela
particolarmente sfidante, se guardato dalla prospettiva delle decisioni processuali e, in
particolare, delle pronunce di inammissibilita. Sfidante, perché eterogenee sono le
ragioni che fondano la decisione processuale, cio¢ 1 vizi dell’atto introduttivo censurati
dal Giudice costituzionale®. Ancora, perché tale eterogeneit ha finito con lo sfumare le
rigide categorizzazioni del diritto positivo, ridiscusse sino ad essere quasi sconfessate

* Professoressa associata di Diritto costituzionale e pubblico, Universita degli Studi di Milano.

! Se lo studio che qui si propone investe le decisioni processuali, merita segnalare 1’esteso dibattito
dottrinale che ha, invece, ad oggetto gli effetti delle sentenze dichiarative della incostituzionalita. In
letteratura, per tutti, M. D’AMICO, Giudizio sulle leggi ed efficacia temporale delle decisioni di
incostituzionalita, Milano, 1993.

2 Sulla eterogeneitd e molteplicita di ragioni che stanno “dietro” I’inammissibilita insiste, in
particolare, L. CARLASSARE, Le decisioni di inammissibilita e di manifesta infondatezza della Corte
costituzionale, in Foro It., 1986, 293 e ss.
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dalla Corte costituzionale nella propria giurisprudenza degli anni immediatamente
successivi alla sua entrata in funzione.

L’indagine che si propone muove dal presupposto che tiene distinte, sul piano dei
loro effetti, le decisioni di rigetto nel merito, cio¢ di infondatezza, da un lato, e le
pronunce processuali, di inammissibilita e di restituzione degli atti, dall’altro. Nel primo
caso, ad una pronuncia di infondatezza seguono sempre effetti preclusivi, ostativi alla
riproposizione di identica questione di costituzionalita da parte dello stesso giudice a
quo e nel medesimo giudizio principale; nella seconda ipotesi, e all’opposto, il rigetto
che, non entra nel merito, non comporta o, almeno, non dovrebbe impedire al giudice a
quo di risollevare la identica questione di costituzionalita, laddove siano stati emendati i
vizi dedotti dal Giudice costituzionale a fondamento della pronuncia processuale.

L’ovvia conseguenza di questa bipartizione ¢ che, se le decisioni processuali di
inammissibilita (e le ordinanze di restituzione degli atti) non possiedono effetti
preclusivi, la questione di costituzionalita potrebbe sempre essere riproposta.
Conclusione, avvalorata e coerente con I’art. 24, 1. n. 87 del 1987, che sancisce la regola
della ri-proponibilita dell’eccezione di incostituzionalita all’inizio di ogni “grado
ulteriore del processo™.

Tuttavia, a dimostrazione della disponibilita, sebbene parziale, delle regole del suo
processo*, la giurisprudenza costituzionale, a partire dalla decisione n. 135 del 1984°, ha
seguito un tracciato differente da quello appena descritto, riconoscendo che anche alle
decisioni processuali, in alcune ipotesi, possano essere attribuiti effetti preclusivo.

Sul punto, valga premettere, che I’effetto preclusivo assegnabile alla decisione
processuale ¢ stato fatto dipendere dalla Corte costituzionale dalla distinzione, di
creazione pretoria, tra la nozione di vizio c.d. sanabile, cioe rimuovibile dal giudice a
quo a cui torni la questione di costituzionalita, e vizio, viceversa, non sanabile, cioe
assoluto.

La differenziazione, accolta dalla giurisprudenza costituzionale, tra vizi sanabili e
non sanabili a cui collegare la richiamata distinzione quanto ai rispettivi effetti della
decisione processuale secondo la bipartizione vizio sanabile-riproposizione / vizio non
sanabile-preclusione, non riflette quella, viceversa, proposta da parte della dottrina, che
concordava nell’assegnare effetti variabili alla pronuncia processuale, facendoli pero

3 Come si dira, si tratta di norma tuttora applicabile, ma limitatamente a quelle decisioni processuali
che, come si dira, presentano vizi sanabili dal remittente, oltre che, pacificamente, per le ordinanze di
restituzione degli atti. Per un approfondimento sulla seconda delle due tipologie decisorie, rimane tuttora
centrale lo studio di A. PIZZORUSSO, La restituzione degli atti al giudice «a quo» nel processo
costituzionale incidentale, Milano, 1965.

4 Cfr. V. ONIDA, Relazione di sintesi, in Giudizio “a quo” e promovimento del processo
costituzionale, Atti del seminario di svoltosi in Roma, Palazzo della Consulta nei giorni 13 e 14 novembre
1989, Milano, 1990, 301 e ss., secondo cui «la flessibilita e la discrezionalita sono in una certa misura
insite nella natura della giustizia costituzionale» e, anche, G. Abbamonte, che parla di «flessibilizzazione
al massimo delle categorie processuali», G. ABBAMONTE, Considerazioni sul tema, in AA. VV., Giudizio
“a quo” e promovimento del processo costituzionale, Atti del seminario di svoltosi in Roma, Palazzo
della Consulta nei giorni 13 e 14 novembre 1989, Milano, 1990, 47 e ss.

5 Si tratta della pronuncia in cui, per la prima volta, la Corte costituzionale ha sancito la regola che
ancora il divieto di riproposizione alla natura del vizio, sanabile oppure insanabile dal giudice remittente,
a cui si collega la caratterizzazione della pronuncia di inammissibilita come decisoria 0 meno. La
giurisprudenza precedente, viceversa, riconduceva I’effetto preclusivo e, quindi, il divieto di
riproposizione della questione identica alla formula decisoria, distinguendo tra restituzione degli atti,
vizio sanabile e questione riproponibile, dalla declaratoria di inammissibilita.
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poggiare su ragioni di natura diversa. Secondo tale linea interpretativa, si sarebbe potuto
(o dovuto) operare una distinzione tra questioni pregiudiziali attinenti al processo, per le
quali si sarebbe potuta impiegare la formula della improcedibilita o della irricevibilita®,
bene espressa dall’ordinanza di restituzione degli atti, da un lato, e questioni preliminari
di merito per le quali, invece, avrebbe dovuto, invece, operare la formula della
inammissibilita’.

Ora, il conferimento di effetti preclusivi anche alle decisioni processuali affette da
vizio non sanabile dell’atto introduttivo ha prodotto almeno tre conseguenze sul piano
delle tipologie decisorie.

Il primo, il piu evidente, ¢ costituito dalla differenziazione tra le decisioni di
inammissibilita e le ordinanze di restituzione degli atti, dal momento che si avrebbero
casi i cui le prime, connotate da vizi non superabili dal remittente, sono idonee a
bloccare la riproposizione, e le seconde, preposte per loro natura a consentire al
remittente di ovviare al vizio dell’ordinanza di rimessione e a riprendere il dialogo con
la Corte costituzionale.

Da altra prospettiva, e specularmente, si ¢ venuta progressivamente affermando la
tendenza di segno opposto e, cioe, la fungibilita tra le decisioni di inammissibilita e le
ordinanze di restituzione degli atti, in costanza di vizi sanabili, dal momento che le
ordinanze di restituzione sono sempre meno praticate® e che la Corte costituzionale, pill
di frequente, opta per il ricorso alla formula della inammissibilita anche in casi classici
in cui avrebbe dovuto/potuto intervenire la restituzione degli atti.

Infine, e in terzo luogo, questa nuova fenomenologia di decisioni processuali ad
effetto preclusivo ha, poi, favorito la commistione tra decisioni processuali di
inammissibilita e pronunce di non fondatezza, a cui si assegna sempre effetto preclusivo
rispetto alla riproposizione di identica questione nello stesso giudizio a quo e da parte
dello stesso giudice.

Alla luce di quanto precede, il saggio intende occuparsi degli effetti che seguono
le pronunce di inammissibilita ad effetto preclusivo, per poi soffermarsi sul caso
specifico della pronuncia di inammissibilita per discrezionalita legislativa della quale
saranno messe in evidenza criticita — effettive e potenziali —, incluse quelle che si
prestano a superare il recinto degli effetti prodotti dalla decisione processuale nel
giudizio a quo e che caratterizzano I’inammissibilita a vizio non sanabile.

6 Si tratta di una proposta che potrebbe avvicinare le regole del processo costituzionale a quelle che
disciplinano il procedimento che si svolge dinanzi alla Corte europea dei diritti dell’'uomo e che conosce
una fase espressamente deputata a verificare le procedibilita del ricorso e che si colloca in una fase
logicamente antecedente la delibazione sulla ammissibilitd. Ipotesi prefigurata, per primo, da F.
PIERANDREI, Corte costituzionale, in Enciclopedia del diritto, 2001, 874 e ss., in particolare 961 e ss.,
ripresa, poi, da R. ROMBOLI, Decisioni di inammissibilita o fondate su errore di fatto e limiti alla
riproposizione da parte del giudice a quo della stessa questione nel corso del medesimo giudizio, in
Giudizio “a quo” e promovimento del processo costituzionale, Milano 1990, 168-169.

7 Si sofferma sulle distinzioni tra restituzione degli atti e inammissibilita, L. CARLASSARE, Le
decisioni di inammissibilita e di manifesta infondatezza della Corte costituzionale, cit., in particolare 295
e ss.

8 Si tratta di un passaggio noto alla storia della giurisprudenza costituzionale, verificatosi in costanza
della esigenza, avvertita dalla Corte costituzione, di disporre lo smaltimento dell’arretrato, interrompendo
scambi ripetuti con i giudici a quibus, tramite la sostituzione della pronuncia di inammissibilita alla
ordinanza di restituzione degli atti. Per qualche dato pil recente dalla giurisprudenza costituzionale degli
ultimi sei anni, si vedano, infra, i dati quantitativi riportati nel par. n. 7.
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2. I piani dell’indagine

L’analisi poggia su tre interrogativi di fondo, a cui se ne affianca un quarto, al
quale verra dedicata la seconda parte dello studio, che affronta il caso della
inammissibilita per discrezionalita legislativa.

Innanzitutto, oggetto di esame sono gli effetti dispiegati dalla decisione
processuale.

Si ¢ premesso, che D’effetto della decisione processuale non pud piu essere
conosciuto a priori, dipendendo dalla natura, sanabile oppure viceversa insanabile del
vizio di cui si affetto 1’atto introduttivo; circostanza, che rende quanto mai opportuno
uno studio degli orientamenti sviluppati in seno alla giurisprudenza costituzionale per
verificare le ipotesi in cui la Corte costituzionale ha giudicato sanabile oppure,
all’opposto, non sanabile il vizio, facendone discendere le discusse conseguenze sul
versante dell’effetto preclusivo o meno alla riproposizione della questione identica.

In seconda istanza, laddove si ammetta che possa “scattare” I’effetto preclusivo
anche in costanza di una decisione processuale (e non solo di infondatezza), si trattera di
appurare quando opera la preclusione alla riproposizione di questione di costituzionalita
identica da parte dello stesso giudice remittente ¢ nell’ambito del medesimo giudizio a
quo.

Dinanzi alla decisione di inammissibilita con effetti preclusivi ci si occupera, poi e
in terzo luogo, di accertare quali ne saranno gli effetti, rispettivamente, nei confronti
degli altri giudici, specie quelli che si trovino a dubitare della conformita al dettato
costituzionale della stessa norma oggetto, delle parti del giudizio principale, e, pil in
generale, della generalita dei singoli individui e della societa.

Oltre che dei quesiti appena delineati, il saggio si occupera, da ultimo, degli effetti
della decisione di inammissibilita per discrezionalita legislativa. In questa fase, ci si
propone di esaminare quali sono le conseguenze che discendono da tale tipologia
decisoria, definita, come si dira, dalla Corte affetta da vizio insanabile dal remittente, in
rapporto alla regola che sancisce il divieto di riproposizione della questione identica e
alle finalita classiche del giudizio in via incidentale: la garanzia della legalita
costituzionale, da un lato, la salvaguardia dei diritti fondamentali, dall’altro.

3. Il primo. La commistione tra tecniche decisorie e i loro effetti: il vizio
(sanabile vs. non sanabile), il contenuto (decisorio vs. non decisorio)

Un primo aspetto investe, come premesso, gli effetti delle decisioni processuali.

A questo riguardo, occorre sottolineare che la pronuncia di inammissibilita, per 1
suoi tratti caratterizzanti, non preclude sempre la riproposizione della questione di
costituzionalita identica; cio che equivale ad ammettere che alla prima possano seguire
due effetti di tipo diverso.

Da un lato, si danno, ciog, ipotesi in cui alla decisione processuale vengono
assegnati effetti preclusivi, cio¢ ostativi alla riproposizione della questione di legittimita
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costituzionale identica da parte dello stesso giudice e nel medesimo giudizio a quo.
Dall’altro, casi diametralmente opposti, in cui la pronuncia, ancorché di inammissibilita,
produce effetti non preclusivi, configurandosi alla stregua di un invito alla
riproposizione della questione rivolta dalla Corte al giudice a quo’. In estrema sintesi,
cio significa che la decisione di inammissibilita produce effetti ambivalenti, che si
muovono a cavallo tra la preclusione la riproposizione di identica questione.

Questa ambivalenza oppure ambiguita sul piano degli effetti ¢ stata, in qualche
misura, giustificata o, almeno, motivata dalla Corte costituzionale, facendo ricorso al
criterio della tipologia del vizio a fondamento dell’inammissibilita!®.

La linea di demarcazione tra decisioni processuali ad effetto preclusivo e
pronunce, sempre processuali ma, questa volta, sprovviste di conseguenze ostative alla
riproposizione sarebbe da ricondurre, quindi, al criterio, di creazione pretoria, della
natura del vizio accertato dalla Corte costituzionale. Solo in costanza di vizio non
sanabile dal remittente, come nei casi, tra i molti, di inidoneita dell’oggetto oppure di
taluni difetti in punto di rilevanza, la decisione processuale possederebbe effetto
preclusivo, a differenza del vizio ritenuto dalla Corte, viceversa, sanabile. Ipotesi
classiche di decisioni processuali ad effetto non preclusivo seguirebbero, invece,
ordinanze di rimessione che presentino errori materiali, una fallace oppure carente
ricostruzione del quadro normativo entro cui si inserisce la questione di costituzionalita
sollevata, lo jus superveniens, mentre resterebbe dubbio, e su questo aspetto si tornera
in seguito, la qualificabilita della discrezionalita legislativa quale vizio sanabile oppure,
al contrario, non sanabile con tutto cio che ne discende sul piano della operativita degli
effetti preclusivi di cui si discute!!.

Se, allora, si scorge una duplicita di vizi (sanabili e non sanabili) e di effetti,
preclusivi e non della decisione processuale, occorre interrogarsi su quali siano le
ipotesi in cui la Corte costituzionale ritiene che la prima non possa essere riproposta,
perché dotata di effetti preclusivi.

Tradizionalmente, una prima distinzione intercorre tra le ordinanze di restituzione
degli atti, che non possiedono mai effetti preclusivi alla riproposizione, e le pronunce di
inammissibilita.

Tuttavia, e come noto, tale distinzione ¢ insufficiente a rispondere
all’interrogativo di partenza e a delimitare con esattezza quali siano le pronunce
processuali, che appartengono alla seconda delle due categorie, e che siano provviste
oppure sprovviste di effetti preclusivi.

% In dottrina, si rinvia, a A. LA PERGOLA, La giustizia costituzionale nel 1986, in Foro It., 1987, e, pill
di recente, G.P. DOLSO, sub art. 136, in S. BARTOLE — R. BIN (a cura di), Commentario breve alla
Costituzione, Padova, 2008, in particolare 1203.

10°Si veda, in questo senso, Corte cost., ord. n. 87 del 2000, ove la Corte ha affermato che: “in
presenza di una pronuncia avente contenuto decisorio, come ¢ quella che abbia accertato un difetto di
rilevanza non modificabile dal giudice a quo non ¢ consentito al medesimo rimettente riproporre nel
medesimo giudizio la stessa questione, poiché cio si concreterebbe nella impugnazione della precedente
decisione della Corte, inammissibile alla stregua dell’ultimo comma dell’art. 137 della Costituzione”. In
questo caso, il giudice a quo aveva sollevato nuovamente la questione di costituzionalita a seguito di una
precedente ordinanza di manifesta inammissibilita per difetto di rilevanza nella definizione del giudizio
principale.

1 Su cui si vedano, infra, par. n. 6 e ss.
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In questo senso, valga ricordare che la distinzione tra tipologie di decisioni
proposta dalle norme di diritto positivo non ¢ di per sé€ idonea a chiarire quando “scatti”
I’effetto preclusivo, a motivo della commistione tra tecniche decisorie e loro effetti di
cui si accennava in apertura.

Altrettanto notorio ¢, poi, il carattere non decisivo della formula impiegata della
Corte costituzionale — cio¢ 1’utilizzo della nozione “ordinanza” in luogo di “sentenza” —
per assegnare solo alla seconda effetti preclusivi, e lasciando, viceversa, 1’ordinanza
libera, cio¢ svincolata, da qualsiasi tipo di preclusione volta a chiudere lo scambio tra
remittente e Giudice costituzionale; distinzione, come noto, anche in questo caso,
superata o volutamente disattesa dalla giurisprudenza costituzionale!?.

Non meno importante ¢, inoltre, considerare che la eterogeneita dei motivi alla
base delle decisioni di inammissibilita rende ormai imprescindibile guardare ai “motivi”
che la Corte pone alla base della pronuncia. Sono, cio¢, i “motivi” dell’inammissibilita,
che colorano il vizio come sanabile oppure non sanabile, e che determinano
I’operativita, nel caso concreto, dell’effetto preclusivo alla riproposizione.

In sintesi, e come chiarisce autorevole dottrina, ai fini del dispiegamento
dell’effetto preclusivo nel contesto delle decisioni processuali di inammissibilita, cio
che conta & contenuto e non il dispositivo!®. Un contenuto che, come si dira in seguito,
accompagna I’effetto preclusivo alla riproposizione quando possieda carattere
“decisorio”.

Non sorprende, cosi, che altra dottrina', nel descrivere le specificita
dell’ordinanza di restituzione degli atti — che ¢ ovviamente cosa diversa dall’ordine di
restituzione —, ne sottolinea il carattere di non decisione, contrapponendola, e qui risiede
’aspetto interessante della elaborazione teorica, non solo alle decisioni di merito, bensi
anche a quelle processuali, ammettendo, cosi, che anche le seconde, posseggano di

12 Superamento dell’orientamento iniziale del Giudice costituzionale che, nella sentenza n. 43 del
1957, si era espressa nel senso nella distinzione tra ordinanza e sentenza a seconda del carattere decisorio
della pronuncia, laddove il Giudice costituzionale chiariva che: «la presente pronuncia, in quanto la Corte
giudica in via definitiva, deve essere adottata con sentenza art. 18, primo comma, della legge 11 marzo
1953, n. 87, non trovando qui luogo la pronuncia con ordinanza, che potrebbe essere giustificata, come in
altri casi, dal rinvio al giudice che ha emesso ’ordinanza di proposizione del giudizio di legittimita
costituzionale, qualora questo giudizio, dopo un nuovo esame della rilevanza della questione di legittimita
da parte del giudice stesso possa eventualmente proseguire».

I3 Cfr. L. CARLASSARE, Le decisioni di inammissibilita e di manifesta infondatezza della Corte
costituzionale, cit. L’A. precisa, in particolare, che: «la Corte, negata una volta (fondatamente) I’esistenza
di una ‘questione’ di sua competenza, sara certamente legittimata a dichiarare nuovamente inammissibile
la questione riproposta. Inammissibile, intendo, in un simile caso, anche in relazione a diversi, futuri
procedimenti, in cui il medesimo problema dovesse ripresentarsi [...] cid che preme mettere in rilevo &
che [...] I’effetto preclusivo viene a dipendere [...] dal contenuto della pronuncia, o meglio dal ‘motivo’
per cui ’inammissibilita ¢ dichiarata, e non dal dispositivo in quanto tale”, tentenna pero nell’inserire nel
novero delle decisioni di inammissibilita con effetti totalmente preclusivi, cio¢ idonei a determinare una
preclusione erga omnes, le decisioni di inammissibilitd pronunciate sulla base della necessita di non
interferire con le scelte del legislatore, rilevando che questo motivo di inammissibilita ‘potrebbe anche
risolversi in una riproposizione seguita da una decisione di merito, cosi come da una nuova dichiarazione
d’inammissibilita’», 43.

14 In questo senso, si rinvia, diffusamente, a A. PIZZORUSSO, La restituzione degli atti al giudice «a
quo» nel processo costituzionale incidentale, Milano, 1965.
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fatto, o meglio, possano in talune circostanze possedere un contenuto, appunto,
decisorio, che ne giustifica il divieto di riproposizione'”.

Alla luce dell’allargamento e della eterogeneita dei motivi a fondamento
dell’inammissibilita che, a loro volta, si riverberano sul piano degli effetti, secondo la
dicotomia preclusione/riproposizione, il problema successivo ¢ stata la citata
progressiva commistione tra: decisioni processuali, che non sempre possederebbero
effetti di tipo preclusivo, e pronunce di infondatezza, a cui quest’ultimo segue,
viceversa, ipso iure'®.

La commistione tra decisioni processuali e di merito, accomunate dal comune
effetto preclusivo alla riproposizione, attiene evidentemente alle sole ipotesi in cui
I’inammissibilita poggia su un vizio, che la Corte costituzionale abbia interpretato come
non sanabile. Quando, invece, la Corte costituzionale ricorre all’inammissibilita per vizi
sanabili, in luogo dell’ordinanza di restituzione degli atti, si deve sempre escludere
I’effetto preclusivo perché, diversamente, il giudice a quo si vedrebbe costretto, da un
lato, a non poter correggere, cio¢ a superare il vizio, sanabile, e ottenere un’eventuale
decisione nel merito della questione sollevata; dall’altro, a dover dare applicazione ad
una norma incostituzionale, non potendo, viceversa, procedere alla disapplicazione della
prima'”’.

D’altro canto, I'utilizzo dell’inammissibilita, quando impiegata in luogo della
infondatezza, renderebbe piu gravoso ed oneroso 1’operato della Corte costituzionale. In
simili ipotesi, 1 giudici si vedrebbero sollecitati a risollevare la questione, proprio perché
la formula sarebbe 1’inammissibilita e non I’infondatezza, semplice oppure manifesta.
Inoltre, ¢ non meno importante, 1’inammissibilita, poiché espressiva di una decisione
non di merito, non sarebbe provvista della forza di precedente attribuibile ad una
pronuncia di infondatezza, con la conseguenza che i giudici si troverebbero nella
condizione di poter/dover riproporre la medesima questione di costituzionalita alla
Corte'®,

In definitiva, la commistione tra decisioni di inammissibilita — che assumono una
duplicita di effetti a seconda della qualita del vizio censurato dalla Corte — e di
infondatezza ha reso incerti e non prevedibili gli effetti delle prime e delle seconde, non
piu legati alla formula e, in definitiva, allo schema infondatezza / effetto preclusivo,
inammissibilita / effetto non preclusivo.

15 Si tratta, in particolare, della ipotesi peculiare delle decisioni di inammissibilith per discrezionalita
legislativa che assumano le vesti di un accertamento, seppure implicito, di incostituzionalita. In questo
senso, si veda A. PIZZORUSSO, sub art. 136, cit., 293 ¢ 311.

16 In questo senso, L. CARLASSARE, Le decisioni di inammissibilita e di manifesta infondatezza della
Corte costituzionale, cit.; M. LUCIANI, nel suo Le decisioni processuali e la logica del giudizio
costituzionale incidentale, Padova, 1984, equipara le decisioni processuali di questo tipo alle decisioni di
rigetto. Analogia tra le due formule decisorie che veniva rilevata anche formalmente, in occasione della
sua conferenza stampa da parte dell’allora Presidente della Corte costituzionale Livio Paladin del 1986,
che superava I’impostazione precedentemente avallata da L. Elia nella conferenza stampa del 1983.

17 Interessante richiamare qui la tesi di Pizzorusso, che addirittura proponeva, in simili ipotesi, la
disapplicazione diretta della norma oggetto della questione di costituzionalita da parte del giudice a quo,
al fine di ovviare al rischio della applicazione nel giudizio principale di una norma di legge o avente forza
di legge della cui costituzionalita si dubita.

18 Sostiene tale tesi, ancora una volta, L. CARLASSARE, Le decisioni d’inammissibilita e di manifesta
infondatezza della Corte costituzionale, cit.
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Se, allora, la formula, cioe la tipologia decisoria e il nomen iuris, non sono piu
decisivi ai fini della previsione degli effetti da assegnare alla decisione processuale della
Corte!®, I’attenzione si deve spostare sui “motivi”, cioé sulle ragioni che sorreggono
I’iter motivazionale e che possono, in talune circostanze, giustificare 1’effetto preclusivo
anche delle decisioni processuali di inammissibilita e non piu, soltanto, delle pronunce
di infondatezza.

In termini pitt semplici, il tema ¢ quando 1’inammissibilita, cio¢ la decisione
processuale, possieda effetti preclusivi, perché affetta da un vizio insanabile,
sintomatico del contenuto “decisorio” della pronuncia costituzionale.

4. Il secondo: le decisioni processuali “preclusive”

Se I’aspetto piu interessante riguarda la decisione processuale dotata di effetti
preclusivi e poiché, come ribadito, forma e dispositivo non costituiscono piu fattori
decisivi ai fini dell’(in)operativita del divieto di riproposizione in costanza di un
pronuncia di inammissibilita, si tratta ora di considerare i principi oppure i criteri
impiegati dalla Corte nella propria giurisprudenza per attribuire anche alla decisione di
inammissibilita — e non piu solo alla pronuncia di infondatezza — effetti ostativi alla
riproposizione della questione di costituzionalita identica.

La giurisprudenza costituzionale ¢ ormai da tempo costante quanto alla
delineazione di alcuni “criteri guida”, che orientano I’applicabilita della regola del
divieto di riproposizione associata alla decisione di inammissibilita.

I principi o criteri sono due: da un lato, il contenuto, decisorio, della decisione di
inammissibilita?®, non piu confinabile alle sole pronunce di merito; dall’altro, la c.d.
identith della questione di legittimitd costituzionale?!, che, proprio perché in tutto

19 Nemmeno ¢ piu decisiva la proposta di impiegare la formula della sentenza oppure dell’ordinanza
per separare quanto ai loro effetti le decisioni processuali non riproponibili, le prime, e riproponibili, le
seconde. La giurisprudenza costituzionale pil risalente aveva, infatti, suggerito una differenziazione tra
gli effetti della declaratoria di inammissibilita in base alle ragioni a sostegno della decisione. Cosi, nella
sentenza n. 43 del 1957, il Giudice costituzionale chiariva che: “la presente pronuncia, in quanto la Corte
giudica in via definitiva, deve essere adottata con sentenza art. 18, primo comma, della legge 11 marzo
1953, n. 87, non trovando qui luogo la pronuncia con ordinanza, che potrebbe essere giustificata, come in
altri casi, dal rinvio al giudice che ha emesso 1’ordinanza di proposizione del giudizio di legittimita
costituzionale, qualora questo giudizio, dopo un nuovo esame della rilevanza della questione di legittimita
da parte del giudice stesso possa eventualmente proseguire”. Tale distinzione non ha, poi, trovato spazio
nella giurisprudenza costituzionale successiva. In dottrina, ancora una volta, si rinvia a L. CARLASSARE,
Le decisioni d’inammissibilita e di manifesta infondatezza della Corte costituzionale, cit., 33.

20 A questo riguardo, decisiva & la gia citata caratterizzazione della natura del vizio in sanabile oppure
non sanabile.

2l Quali esempi di questioni di costituzionalitd reputate dalla Corte costituzionale non identiche,
ponendo pertanto nel nulla il divieto di riproposizione, si vedano, nella giurisprudenza piu recente, Corte
cost. sent. n. 32, n. 44, n. 156, n. 186, n. 193 del 2020 e n. 99 del 2017. Tra le decisioni piu risalenti, si
vedano Corte cost. sent. n. 439 e n. 459 del 2005, in cui la non identita €& stata accertata dalla Corte in
ragione dell’integrazione della parte motiva dell’atto introduttivo; e, ancora, Corte cost. sent. n. 135 del
1984 (precedente: sentenza di inammissibilita per carattere astratto del quesito); n. 128 del 1987
(precedente: sentenza di inammissibilita per carattere astratto del quesito); ord. n. 930 del 1988
(precedente: sentenza di inammissibilita per indeterminatezza del petitum); n. 453 del 1989 (precedente:
sentenza di inammissibilita per difetto di motivazione su di un punto determinante ai fini della rilevanza);
ord. n. 515 del 1991 (precedente: ordinanza di manifesta infondatezza).
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sovrapponibile ad altra gia definita dalla Corte, non potrebbe pilul essere sottoposta al
suo sindacato®2.

Quanto alla nozione di identita, la giurisprudenza costituzionale ¢ costante nel
ribadire che I’identita tra due (o piu) questioni di costituzionalita presuppone la
sovrapponibilita della oppure delle norme oggetto, della o delle norme parametro, e dei
profili. La Corte richiede, quindi, la perfetta sovrapponibilita dei termini delle questioni
di costituzionalita poste a raffronto, che non dovrebbero differire, né in relazione al
thema decidendum, né al petitum23.

Su entrambi qualche considerazione aggiuntiva ¢ d’ausilio per comprendere,
rispettivamente: quando il contenuto della decisione possa essere qualificato come
“decisorio” e, specularmente, quali condizioni rendono una questione di costituzionalita
“identica” rispetto ad altra gia sollevata e decisa dal Giudice costituzionale.

Con riferimento al contenuto “decisorio”, la giurisprudenza costituzionale ¢
pacifica nel ritenere che, tanto piu il vizio di cui sia affetto ’atto introduttivo sia
insanabile dal giudice a quo, tanto piu, e quale conseguenza, la decisione della Corte
equivarra ad una risposta definitiva, che chiude il giudizio di costituzionalita. Detto
altrimenti, la regola della non riproposizione della questione di costituzionalita e,
dunque, il suo effetto preclusivo, segue pronunce della Corte che abbiano risposto in
modo definitivo al dubbio invocato dal giudice a quo®*. Fintanto che la decisione della
Corte, ancorché processuale, abbia “deciso” la questione, quest’ultima non potra,
quindi, piu essere oggetto di un nuovo sindacato di costituzionalita in ragione del suo
contenuto, appunto, “decisorio”.

La natura “decisoria” dell’inammissibilita segue, in definitiva, in modo

automatico la non sanabilita del vizio®.

22 In tema e in tempi pill recenti, si veda la ricostruzione offerta da A. BONOMI, Questioni di
costituzionalita dichiarate inammissibili sulla base di diversi motivi di inammissibilita: osservazioni sulla
natura decisoria e sugli effetti preclusivi di tali pronunce (... alla luce della piu recente giurisprudenza
della Corte costituzionale), in Forum di Quaderni costituzionali, 2014, 3 € ss.

23 La giurisprudenza costituzionale & pacifica in questo senso. Si veda, tra le decisioni pill risalenti,
Corte cost. sent. n. 225 del 1994 con particolare riferimento al punto n. 3 del Cons. in Dir. Ne discende
che non osta alla riproposizione la circostanza che la Corte si sia gia pronunciata sulla stessa oppure
analoga questione che investiva identica norma oggetto, ma in giudizi diversi. Le condizioni che segnano
la identita della questione devono, cioe, sussistere simultaneamente. Si veda, quale esempio, di questione
giudicata ammissibile perché le precedenti decisioni investivano, si, la stessa norma in relazione ad
analoghe norme parametro, sollevate, pero, in giudizi diversi, di recente, Corte cost. sent. n. 99 del 2017.
A contrario, il mutamento della norma oggetto, la cui successiva corretta individuazione rispetto ad una
sua precedente omessa o difettosa identificazione rappresenta un esempio di vizio sanabile che non rende
“decisoria” la decisione processuale, non preclude al giudice a quo la riproposizione della questione. Si
veda, ad esempio, Corte cost. sent. n. 399 del 2002, ma, anche, sempre in tema di non operativita del
divieto di riproposizione di fronte a questione di costituzionalita nuova per allargamento delle
disposizioni impugnate e delle norme parametro, Corte cost. sent. n. 225 del 1994.

24 Cfr. Corte cost., ord. n. 87 del 2000, cit.

25 Tra i vizi sanabili, tali cio¢ da escludere il contenuto decisorio della pronuncia di inammissibilita e
il divieto di riproposizione, negli ultimi 15 anni la Corte costituzionale ha incluso questioni che hanno:
motivato in modo adeguato e plausibile sulla rilevanza tramite la puntuale e successiva ricostruzione del
quadro normativo di riferimento (Cfr. Corte cost. n. 34 del 2022); individuato correttamente la normativa
all’origine del vulnus denunciato (Cfr. Corte cost. n. 217 del 2022; n. 235 e n. 279 del 2014), individuato
la norma applicabile dalla quale appurare la rilevanza della questione sollevata (Cfr. Corte cost. n. 399 del
2002) e rettificata la indicazione della norma parametro (Cfr. Corte cost. n. 459 del 2005); rimosso un
precedente difetto di chiarezza e di univocita del petitum (Cfr. Corte cost. n. 115 del 2019, n. 79 del 2016,
n. 191 del 2013, n. 252 del 2012); provveduto ad una nuova valutazione sulla rilevanza per sopravvenuto
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Si profilano, allora, due ipotesi contrapposte di inammissibilita aventi effetti
altrettanto opposti: la inammissibilita preclusiva, perché associata ad una pronuncia
“decisoria”, in cui il Giudice costituzionale ha censurato un vizio non sanabile; I’ipotesi,
invece, primigenia di inammissibilita, che non possederebbe alcun contenuto decisorio
in ragione della sanabilita del vizio da parte del remittente che potrebbe, una volta
sopperito al vulnus accertato dalla Corte costituzionale, risollevare la stessa questione di
legittimita costituzionale.

L’altro principio o condizione che rende omogenea, quando ai suoi effetti, la
decisione di inammissibilita alla pronuncia di rigetto ¢ data, poi, dalla identita della
questione di costituzionalita.

Analogamente alla nozione di “contenuto decisorio”, anche sul concetto di
identita soccorre la giurisprudenza costituzionale. La Corte costituzionale ha, infatti,
ripetutamente posto 1’accento sulla necessita che, affinché due questioni possano essere
qualificate come “identiche”, ai fini della regola del divieto di riproposizione, identici
debbano essere, rispettivamente: la norma della cui costituzionalita si dubita, il oppure 1
parametri, infine, 1 profili e 1 motivi a sostegno della dedotta manifesta infondatezza
motivata dal giudice a quo®®.

Se sono chiari e pacifici i principi che dotano la decisione processuale di
inammissibilita di effetti preclusivi, ¢ altrettanto evidente che si versa in entrambi i casi
di condizioni oppure di criteri di creazione pretoria, caratterizzati da un tasso piu o

novum normativo (Cfr. Corte cost. n. 245 del 2020, n. 224 del 2016, n. 58 del 2015); posto rimedio ad una
difettosa motivazione in punto di rilevanza della questione (Cfr. Corte cost. n. 44 del 2017, n. 223 del
2016, n. 433 del 1995); sopperito ad una previa ed inammissibile motivazione per relationem (Cfr. Corte
cost. n. 126 del 2015); colmato una carente argomentazione sulla potestas iudicandi (Cfr. Corte cost. n.
262 del 2015); prospettato due questioni in modo alternativo invece che subordinato (Cfr. Corte cost. n. 3
del 2018); ovviato ad un presupposto interpretativo erroneo (Cfr. Corte cost. n. 223 del 2018); ovviato a
carenze di motivazione del provvedimento di remissione (Cfr. Corte cost. n. 4339 del 2005).

26 In questo senso, si veda, tra le molte, Corte cost. sent. n. 66 del 2019, dove la Corte afferma che: “in
presenza di una pronuncia di rigetto, I’effetto preclusivo alla riproposizione di questioni nel corso dello
stesso giudizio, desumibile dall’art. 137, terzo comma, Cost., opera soltanto allorché risultino identici tutti
e tre gli elementi che compongono la questione: ossia norme censurate, profili di incostituzionalita dedotti
e argomentazioni svolte a sostegno della ritenuta incostituzionalita”.

Deviano, invece, dal seminato due interessanti pronunce del 2020, in cui la Corte ha adottato una
valutazione in parte differente in tema di riproposizione della questione di costituzionalita identica. Nelle
decisioni n. 32 e n. 193 del 2020, il Giudice costituzionale ha, infatti, affermato che rientra nelle
prerogative della Corte superare la preclusione in discorso a seguito del mutamento di un proprio
orientamento interpretativo. Il Giudice costituzionale ha, cosi, stabilito che: “anche ad ammettere che vi
sia perfetta coincidenza tra le questioni [...] sollevate e altre gia decise in passato [...] nulla vieta a questa
Corte di riconsiderare i propri stessi orientamenti interpretativi” (Cfr. Punto n. 2 del Cons. in Dir., Corte
cost. sent. n. 193 del 2020); punto n. 3.6. del Cons. in Dir., Corte cost. sent. n. 32 del 2020). La lettura qui
avallata dalla Corte in punto di scrutinio sulla identita della questione riproposta alla oppure alle
precedenti sarebbe, cio€, sufficiente a porre nel nulla I’effetto preclusivo ogniqualvolta la Corte decidesse
di accogliere una interpretazione diversa, adottando una decisione sul merito della questione riproposta,
anche se identica e avente contenuto decisorio rispetto alla precedente. Un’ipotesi non dissimile si
riscontra anche di fronte ad un mutamento del contesto che, pure lasciando inalterati i termini della
questione di costituzionalita, suggerisca una diversa valutazione in punto di non manifesta infondatezza
da parte del remittente. Esempi da tenere in considerazione non solo nella prospettiva dell’interpretazione
della regola ricavabile dall’art. 137, ultimo comma, Cost., ma anche perché espressivi della
manipolazione delle regole del processo costituzionale ad opera della sua Corte e della sua persistente
ambiguitd. Un processo le cui regole rimangono nella disponibilita della Corte, rendendone, come noto,
non del tutto prevedibili gli esiti. In tema, si veda, per tutti, M. D’ AMICO, Parti e processo nella giustizia
costituzionale, Torino, 1991, e della stessa A., anche, Giustizia e processo costituzionale, in Jus, 1994, 49
e ss.
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meno elevato di discrezionalita. Discrezionalita che rende, potenzialmente, mobili i
tratti e 1 contenuti dei principi appena richiamati e, di conseguenza, imprevedibili gli
effetti assegnabili almeno ad alcune ipotesi di inammissibilita pronunciate dalla Corte?’.

Il dinamismo che contraddistingue la caratterizzazione decisoria, da un lato, e
I’identita, dall’altro, deve essere adeguatamente considerato in rapporto ai suoi effetti
sul giudizio a quo, sulle parti, nei confronti degli altri giudici, nonché, in ultima istanza,
della stessa Corte costituzionale.

5. 11 terzo. Quando la preclusione significa divieto di riproposizione

Acclarato il carattere preclusivo della decisione processuale di inammissibilita a
contenuto decisorio, affetta, cioe, da un vizio non sanabile dal giudice a quo,
I’attenzione si sposta sul divieto di riproposizione di questione identica che segue
I’effetto preclusivo.

Il tema ¢, quindi, quello delle ricadute che il combinato preclusione / divieto di
riproposizione della questione di costituzionalita identica produce nei confronti dei
protagonisti del giudizio incidentale, ma anche, in senso piu esteso, di tutti coloro che si
trovino esposti agli effetti prodotti dalla decisione di inammissibilita.

Partiamo dai primi: il giudice a quo e le parti del giudizio, in cui ¢ sorta la
questione inammissibile per vizio insanabile e, quindi, preclusa.

La posizione del giudice a quo dinanzi ad una pronuncia di inammissibilita a vizio
non sanabile potra rivelarsi pit 0 meno controversa a seconda del “motivo”, che ha
indotto la Corte costituzionale a ritenere insuperabili i1 difetti dell’ordinanza di
rimessione, optando per I’inammissibilita a contenuto decisorio, cioe dotata di effetti
preclusi e ostativa alla riproposizione.

Tuttavia, come si avrd modo di approfondire?®, sono le ipotesi di inammissibilita
per discrezionalita legislativa a rendere particolarmente critica e controversa la
condizione del giudice a quo, stretto, come rilevato, tra due alternative entrambi non
coerenti con le finalita del giudizio in via incidentale e con la stessa funzione assegnata
al remittente: applicare la norma sulla quale insiste un dubbio non manifestamente

27 Valga in proposito precisare che, al di fuori dei casi di vizi pacificamente sanabili, tali, cio¢, da non
assegnare alla decisione processuale contenuto decisorio, vi sono anche alcuni casi che la dottrina ha
ritenuto quantomeno dubbi. Tra questi, il difetto di rilevanza in costanza di aberratio ictus, come osserva
M. D’Amico, secondo la quale, in simili circostanze, la decisione del Giudice costituzionale non avrebbe
natura decisoria, bensi “interlocutoria nei confronti del giudice, al quale non [sarebbe] affatto precluso di
sollevare nuovamente la questione, nei termini indicati dalla Corte”, nel suo L’aberratio ictus quale
elemento di una nozione autonoma di rilevanza per il giudice costituzionale, in Giur. Cost., 1991, in
particolare 2144. Altra ipotesi sarebbe costituita dalle questioni di costituzionalita che presentano
carattere interpretativo e in presenza di omesso esperimento del tentativo di interpretazione
costituzionalmente conforme da parte del giudice a quo, su cui concordano L. CARLASSARE, Le decisioni
d’inammissibilita e di manifesta infondatezza della Corte costituzionale, in Strumenti e tecniche di
giudizio della Corte costituzionale, Milano, 42 e, anche, F. MODUGNO, in Scritti sull interpretazione
costituzionale, Napoli, 2008, A/ fondo della teoria dell interpretazione “conforme alla Costituzione”, in
Dir. e soc., 2015, 461 e ss., e, da ultimo, nel suo Interpretazione giuridica, Padova, 2015. Da ultimo, si
collocano le dichiarazioni di inammissibilita per discrezionalita legislativa, secondo la tesi che si sostiene,
in questa sede, e su cui si veda, infra, par. n. 6 e ss.

28 Su cui si veda, infra, par. n. 6 e ss.
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infondato di incostituzionalitd oppure la sua disapplicazione?. Nella prima eventualita,
il remittente si sottrarrebbe al principio che vuole il giudice soggetto solo alla legge, non
potendo, per un verso, rifiutarsi di applicare una norma di dubbia costituzionalita,
investendo della relativa questione la Corte, come gli impone la Costituzione, per prima,
e le leggi n. 1 del 1948 e n. 87 del 1953, poi. Analoga sorte lo esporrebbe la
disapplicazione, anche in questo caso, illegittima secondo le norme del diritto positivo.

L’intensita e la serieta del dilemma applicazione di norma ritenuta incostituzionale
/ disapplicazione sara, poi, massimo in tutti i casi — la inammissibilita per discrezionalita
legislativa rappresentata quello forse pit emblematico —, in cui il giudice a cui torna la
questione non sia persuaso dalla risposta della Corte, ritenendo, viceversa, emendabile
I’atto introduttivo senza, pero, poter riproporre il dubbio, trattandosi di questione su cui
insiste il divieto di riproposizione.

Il giudice a quo non e, pero, il solo a subire gli effetti del concorrente operare
dell’effetto preclusivo della decisione processuale di inammissibilita unito al divieto di
riproposizione di questione identica.

Dall’altra parte, stanno le parti del giudizio principale.

In relazione a queste ultime, un primo aspetto da segnalare, il pit evidente, nasce
dalla circostanza che, spesso, la decisione processuale preclusiva si sostanzia in una
“non” risposta della Corte costituzionale alla “domanda”, specie in costanza di
questione sollevata su istanza di parte; una “non risposta”, che autorevolissima dottrina
ha eguagliato ad una ipotesi classica di “denegata giustizia™®°, con conseguente e
obbligatoria soggezione delle parti alla disciplina dettata da una norma di dubbia
costituzionalita senza possibilita di richiedere un successivo intervento al Giudice
costituzionale’!.

Accanto alla non risposta oppure alla denegata giustizia, vi ¢ poi un secondo tema
a cui si accenna in questa sede: i tempi, del giudizio in via incidentale e, in sostanza, dei
diritti delle parti®2.

2 Una terza via era stata prefigurata da A. PACE, nel suo La garanzia dei diritti fondamentali
nell’ordinamento costituzionale italiano: il ruolo del legislatore e dei «giudici comuniy, in Riv. trim. di
dir. e proc. civ., 1989, 701, secondo il quale il giudice del giudizio principale potrebbe tentare di dare
della norma indubbiata ed oggetto della questione di legittimita costituzionale dichiarata inammissibile
dalla Corte costituzionale una interpretazione conforme al decisum della Corte, nei limiti in cui sia
deducibile dalla pronuncia di quest’ultima una lettura alternativa della norma rispetto a quella prefigurata
dal remittente.

30 Cfr. G. ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale, Bologna, 1988, 305 e ss. Nello stesso senso,
anche, R. Pinardi, L horror vacui nel giudizio sulle leggi, Milano, 2007, 91 e ss. Secondo V. ONIDA,
invece, la Corte costituzionale ben potrebbe dichiarare la fondatezza della questione di costituzionalita
sollevata e inammissibilita la richiesta additiva preclusa alla Corte perché lesiva dello spazio di
discrezionalita del legislatore. Cosi in Giudizio di costituzionalita delle leggi e responsabilita finanziaria
del Parlamento, in AA.VV., Le sentenze della Corte costituzionale e [’art. 81, u.c., della Costituzione:
atti del seminario svoltosi in Roma, Palazzo della Consulta, nei giorni 8 e 9 novembre 1991, Milano,
1993, 19 e ss., in particolare 36.

31 Un intervento successivo, che potrebbe passare dalla presentazione di una nuova istanza che precisi
gli argomenti a sostegno della incostituzionalitd ed integri 1’atto introduttivo giudicato dalla Corte
inammissibile in modo assoluto, cio¢ insanabile.

32 In tema, per tutti, M. D’AMICO, Parti e processo nella giustizia costituzionale, cit. L’intensita a cui
sono esposti i diritti delle parti sarebbe, poi, massima nei casi di decisioni processuali di inammissibilita
di tipo monitorio. In questo senso, ¢ netto R. PINARDI che rileva il rischio di una violazione del “principio
di costituzionalita in senso soggettivo, nel suo L inammissibilita di una questione fondata tra moniti al
legislatore e mancata tutela del principio di costituzionalita, in Giur. Cost., 2013, rilevando, in proposito
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Il tema ¢ cruciale e controverso, perché il rischio di un allungamento dei tempi del
processo costituzionale e, di riflesso, del giudizio a quo, si profila sia in caso di
operativita del divieto di riproposizione, sia nella eventualita di una riproposizione al
Giudice costituzionale di una questione precedentemente definita con pronuncia di
inammissibilita, in cui il remittente insista nel risollevare la questione disinteressandosi
dell’effetto preclusivo.

In questa ultima ipotesi, le parti e le rispettive pretese rimarrebbero sospese due
volte a seguito della seconda riproposizione, poiché la potestas iudicandi non potra
essere riassunta dal remittente sino alla definizione del giudizio da parte della Corte
costituzionale.

Valga, peraltro, incidentalmente, osservare, che, dinanzi a plurime e ripetute
riproposizioni, a non tutelare i diritti delle parti del giudizio a quo sospeso, sarebbe,
anzitutto, il giudice pit che la Corte. Al di fuori delle ipotesi di questione di
costituzionalita sollevata su istanza della parte, ove potrebbe ravvisarsi una volonta
comune alla riproposizione, la continua rimessione della questione oggetto di una
precedente decisione di rigetto (o di inammissibilita a contenuto decisorio) produce,
infatti, un inevitabile allungamento dei tempi del giudizio principale sino ad assumere,
nei casi pitl gravi, i contorni del c.d. abuso del processo*. 1l giudice a guo diventerebbe,
cioe, dominus assoluto del giudizio principale e dei diritti delle sue parti. Ancora, un
remittente che disponga in piu occasioni la rimessione della questione di costituzionalita
alla Corte, impedendo la definizione del giudizio principale in tempi congrui, lascerebbe
impregiudicata la situazione giuridica soggettiva delle parti, dei terzi intervenienti, e di
tutti coloro che si trovano costretti ad attendere la decisione della Corte.

D’altro canto, il tema dei tempi, cio¢ del loro prolungamento eccessivo ed
indisponibile per le parti®*, & destinato a persistere anche nella ipotesi opposta a quella
appena descritta, cio¢ di non riproposizione. Qui, il diritto invocato dalla parte

che si andrebbe a ledere «quel legame funzionale che deve sussistere [...] tra la questione di
costituzionalita ed il processo che si svolge davanti al giudice rimettente, quasi che la Consulta scordasse
per un attimo che ’origine incidentale del suo sindacato lo pone in diretto contatto con ’esigenza di
pervenire ad una tutela adeguata di quelle posizioni soggettive di cui si discute nel giudizio a quo e che
risultino costituzionalmente garantite», 381.

33 Si richiama, qui, S. SATTA, Il mistero del processo, 1994 (IV edizione), in particolare 81 e ss., che
qualifica I’abuso del diritto quale «negazione del diritto per sé stesso», ripreso ampiamente da M.
D’AMICO nel suo Parti e processo, cit. Il tema dei tempi associato al meccanismo della preclusione
assume una dimensione, anzitutto, interna al giudizio a quo. La riproposizione si aggiunge, infatti, ai
tempi gia considerevoli necessari per sollevare la questione dinanzi alla Corte a cui si sommano quelli di
riattivazione del giudizio in via incidentale e di delibazione in tema di rilevanza e non manifesta
infondatezza che precedono la nuova rimessione.

34 In dottrina, per tutti, M. D’ AMICO, Riflessioni sulla nozione di tempo nel diritto costituzionale, in
Jus, 1992, 47 e ss. Si verificherebbe, in questi casi, una ipotesi sostanzialmente non dissimile da quanto si
verifica per la sospensione impropria del giudizio a quo. Di recente, peraltro, la Corte costituzionale &
ritornata su questo tema, in occasione dell’ordinanza n. 202 del 2020, in cui il Giudice costituzionale ha
nuovamente censurato la prassi della sospensione impropria. In quell’occasione, a seguito di una
questione di costituzionalita sollevata dal Tribunale di Milano, in funzione di giudice del lavoro, i
Tribunali di Torino e di Bologna avevano parimenti disposto la sospensione dei rispettivi giudizi in attesa
della definizione della questione primigenia sollevata dal Tribunale di Milano. La Corte costituzionale ha,
cosi, nuovamente avuto la possibilita di censurare la prassi della sospensione impropria ritenendo che, a
voler ammetterne la legittimita, si giungerebbe cosi facendo ad alterare il carattere incidentale del
giudizio di legittimita costituzionale in via incidentale. A commento, si veda A. CERRI, Riflessioni e
proposte sull’intervento nei giudizi incidentali a partire dal problema della sospensione impropria, in
Giur. Cost., 2020, 2343 ¢ ss.
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rimarrebbe, infatti, sprovvisto di risposta in attesa di una eventuale e nuova questione da
portare dinanzi alla Corte. Si verserebbe, quindi, o0 meglio, si tornerebbe nel caso sopra
poco citato di omessa risposta o denegata giustizia.

La problematicita dell’effetto preclusivo e del divieto di riproposizione di
questione decisa con pronuncia di inammissibilita a contenuto decisorio supera, pero,
anche il recinto del giudizio a quo.

Con riferimento agli altri giudici, e anzitutto, ci si potrebbe chiedere se la
decisione di inammissibilita a carattere preclusivo, perché dotata di contenuto decisorio,
possegga una forza persuasiva simile a quella che sarebbe propria delle pronunce di non
fondatezza. Si pensi, in particolare, ad altri giudici che si trovino a dover dare
applicazione alla stessa norma e che, a seguito della pronuncia della Corte
costituzionale, potrebbero propendere per la non rimessione di questione analoga
proprio per effetto della coloritura decisoria e, quindi, preclusiva della inammissibilita,
anche se teoricamente limitabile a quel diverso e “altro” giudizio a quo.

Da altra angolazione, pero, gli altri giudici, che si trovassero a dubitare della
costituzionalita della stessa norma oggetto della decisione processuale preclusiva, ben
potrebbero contenere gli effetti negativi del divieto di riproposizione, confinato al
giudice e al giudizio a qguo originario, sollevando analoga questione di costituzionalita
che, in quanto non identica, non incontrerebbe 1’ostacolo dell’effetto preclusivo e del
divieto di riproposizione.

Viceversa, nei casi in cui il giudice a quo, pure non potendo, decida di riproporre
identica questione nello stesso grado di giudizio, potrebbe verificarsi una patologia
ancora diversa ed ulteriore del giudizio in via incidentale, che investe 1 rapporti tra il
giudice a quo e altri giudici che si trovino a dubitare della non manifesta infondatezza
della stessa norma, ma che decidano di non sollevare essi stessi analoga questione di
costituzionalita.

Ci si riferisce agli effetti dell’accostamento tra la non consentita riproposizione di
questione identica e preclusa da parte del giudice a quo, da un lato, e la scelta di altri
giudici a quibus, che dubitino della costituzionalita della stessa norma oggetto, di
sospendere, in modo improprio e quindi illegittimo, 1 rispettivi giudizi anziché sollevare
essi stessi questione di costituzionalita, dall’altro®. In simili ipotesi, quando, ciog, la
sospensione impropria disposta dagli altri giudici segua la riproposizione vietata di
questione identica disposta dal giudice a quo, la prima (la sospensione di altri giudizi) si
appalesa ancora pill grave rispetto ai casi classici di sospensione in attesa del giudizio —
il primo pero — della Corte.

Disinteressandosi delle sorti dei rispettivi giudizi e, ancora prima, delle parti e dei
loro diritti, gli “altri” giudici non soltanto non dovrebbero sospendere il proprio
giudizio, ma, a maggior ragione, in costanza di una questione riproposta che sara con
elevate probabilita dichiarata nuovamente inammissibile dalla Corte, si dimostrano
ancora piu indifferenti e “colpevoli” rispetto ai diritti delle parti.

35 Per un approfondimento sull’istituto della sospensione impropria, letta quale patologia del giudizio
in via incidentale, si rinvia a M. D’ AMICO, Parti del processo a quo costituite e non costituite, in V.
ANGIOLINI (a cura di), Il contraddittorio nel giudizio sulle leggi, Torino, 1998, 49 e ss.; e, della stessa A.,
anche, Sospensione del processo e questione di costituzionalita pendente, in Rivista di diritto civile, 1988,
75 e ss.
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Infine, una postilla sulla posizione non piu delle parti, ma dei singoli individui.

Sebbene non formalmente parti del giudizio a quo, né di ipotetici ed ulteriori
giudizi altrettanto ipoteticamente e impropriamente sospesi, [’effetto persuasivo
associato alla decisione di inammissibilita ad effetti preclusivi potrebbe, infatti, non
limitarsi agli altri giudici, ma estendersi alla generalita dei consociati, che si
troverebbero dissuasi dal portare questioni di costituzionalita analoghe davanti alla
Corte a seguito di una inammissibilita che, quanto ai suoi effetti, “sa” di infondatezza.

Un effetto persuasivo, insomma, quello che seguirebbe la decisione processuale di
inammissibilita a contenuto decisorio, che andrebbe a riverberare i propri effetti su tutti
1 soggetti, direttamente ed indirettamente, protagonisti del giudizio a quo.

6. Inammissibilita per discrezionalita legislativa e divieto riproposizione di
questione identica

Un esempio importante, perché peculiare, di pronuncia della Corte costituzionale
che, pure assumendo le sembianze di una decisione processuale, possiede anche effetti
preclusivi alla riproposizione, ¢ costituito della dichiarazione di inammissibilita per
discrezionalita del legislatore®.

Il riferimento ¢ a quell’insieme, eterogeneo, di pronunce di inammissibilita, in cui
la Corte costituzionale ritiene di non poter e dover invadere la sfera di competenza di
spettanza del legislatore, astenendosi da qualsiasi intervento e ripiegando su una
decisione processuale.

Le decisioni di inammissibilita per discrezionalita legislativa sollecitano
interrogativi specifici se inquadrate dalla prospettiva di una indagine, che si preoccupa
di studiarne gli effetti in rapporto alla regola che osta alla riproposizione della questione
di costituzionalita identica.

Non si tratta soltanto di interrogativi, ma di vere e proprie questioni aperte, su cui
insiste il dibattito a cui si uniscono le riflessioni che si offrono in questa sede.

Il primo tema da affrontare attiene alla possibilita, non scontata, di attribuire alla
discrezionalita legislativa la valenza o qualita ontologica di vizio non sanabile dal
remittente®’; cid, che eliminerebbe qualsiasi dubbio quanto alla natura preclusiva e
ostativa alla riproposizione della questione definita con wuna decisione di

inammissibilita.

36 Sul carattere decisorio delle decisioni di inammissibilita per discrezionalita legislativa, si vedano A.
ANZON, Nuove tecniche decisorie della Corte costituzionale, in Giur. Cost.,1992, in particolare 3204; e,
in particolare, R. PINARDI, L inammissibilita di una questione fondata tra moniti al legislatore e mancata
tutela del principio di costituzionalita, cit., che insiste, in particolare, sui rischi relativi al buon
funzionamento dell’organo di giustizia costituzionale che sarebbero forieri di prospettarsi dinanzi a quella
peculiare tipologia di inammissibilita per discrezionalita legislativa, cio¢ quella c.d. “monitoria” o che, in
ogni caso, contenga un accertamento seppure implicito di incostituzionalita. Sul tema, si torna, infra,
anche nel par. n. 7.

711 tema & stato diffusamente approfondito dalla dottrina. In particolare, si vedano A. CERRI,
Inammissibilita “assoluta” e infondatezza, in Giur. cost., 1983, 1219 e ss.; M. LUCIANI, Le decisioni
processuali e la logica del giudizio costituzionale incidentale, cit.; L. CARLASSARE, Le decisioni di
inammissibilita e di manifesta infondatezza della Corte costituzionale, cit.; piu di recente, anche, A.
BoNOMLI, La natura decisoria e gli effetti preclusivi delle decisioni di inammissibilita: questione vecchia,
problemi insoluti, in Osservatorio AIC, 2013, 1 e ss.
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Sulla qualificazione della discrezionalita legislativa, quale vizio insanabile, dal
quale fare dipendere i discussi effetti preclusivi, la dottrina ¢ a una prima lettura divisa.

Secondo taluni®, la discrezionalita legislativa dovrebbe essere equiparata sempre
ad una ipotesi di carenza assoluta di potere della Corte costituzionale, dinanzi alla quale
nulla potrebbe il giudice a quo in sede di riproposizione.

A questa prima ipotesi interpretativa, se ne affianca una seconda che sposa la
lettura diametralmente opposta e che inquadra, invece, il tema nella piu ampia
prospettiva del funzionamento del giudizio in via incidentale e, in particolare, delle
finalita alle quali ¢ preposto, ammettendo, quindi, implicitamente, che la questione di
costituzionalita possa essere riproposta proprio al fine di consentire alla Corte un
intervento suppletivo rispetto ad un ipotetico difetto di intervento del legislatore.

Le due ipotesi ricostruttive e gli opposti approcci che vi accedono — insanabilita
versus sanabilita del vizio — potrebbero, tuttavia, trovare una qualche convergenza se si
conviene che le decisioni di inammissibilita per discrezionalita legislativa non
costituiscono un corpus unitario, potendosene, viceversa, distinguere almeno due
tipologie®.

Ad una prima categoria dovrebbero essere ricondotte le decisioni di
inammissibilita per discrezionalita legislativa, che poggiano sulla dichiarata assenza
delle rime obbligate e in cui il Giudice costituzionale si astiene da interventi di tipo
ablativo, totale o parziale, allo scopo di evitare un vulnus o una lacuna all’interno
dell’ordinamento giuridico. In questi casi, se si condivide I’impostazione in esame, la
discrezionalita legislativa costituirebbe un esempio di vizio non sanabile dal giudice a
quo al quale ricollegare un piu “forte” effetto preclusivo.

Diversa, invece, ¢ I’inammissibilitd che copra i1 casi di c.d. “rigetto con
accertamento di incostituzionalita”.

In questa seconda eventualita, il vizio non dovrebbe essere considerato insanabile,
ritenendo, viceversa, ammissibile una riproposizione della questione di costituzionalita
identica, laddove I’inerzia del legislatore si protragga per un arco temporale
significativo. Sarebbe, qui, proprio I’inattivita del potere pubblico a rendere “nuova” la
questione di costituzionalita, non identica alla precedente colpita da una decisione di
inammissibilita, e potenzialmente assoggettabile ad un nuovo sindacato del Giudice
costituzionale, auspicabilmente di merito.

6.1. La discrezionalita legislativa come vizio insanabile e [l’inerzia del
legislatore: preclusione, persuasione e malfunzionamento del giudizio in via
incidentale

38 Cosi L. PALADIN, che parifica la inammissibilita per discrezionalita legislativa ad una «confessione
di impotenza» da parte della Corte costituzionale dinanzi alla “domanda” del giudice a quo alla quale,
appunto, si trova nella impossibilita di fornire una risposta, cosi in La giustizia costituzionale nel 1985
(Conferenza Stampa del Presidente della Corte costituzionale), in Foro It., 1986, 61.

3 Cfr. R. PINARDL, La Corte, i giudici ed il legislatore. 1l problema degli effetti temporali delle
sentenze d’incostituzionalita, Milano, 1993.
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Quando si discute degli effetti, pit 0 meno preclusivi alla riproposizione, della
decisione di inammissibilita per discrezionalita legislativa, il punto non ¢ perd, non solo
perlomeno, la qualificazione del vizio, cio¢ la discrezionalita legislativa, come sanabile
oppure non sanabile.

Un secondo profilo attiene, infatti, alle ricadute che possono verificarsi in
costanza di una perdurante inerzia legislativa, che segua una dichiarazione di
inammissibilita per discrezionalita legislativa alla quale si attribuiscano effetti
preclusivi®’,

Laddove, infatti, si assegni un contenuto decisorio, optando, quindi, per il vizio
insanabile, alla decisione di inammissibilita per discrezionalita legislativa, si staglia
sullo sfondo un interrogativo, che investe in modo profondo i rapporti tra i poteri dello
Stato*!, Corte costituzionale e Parlamento, ma anche, aspetto questo secondo piu di
sistema, la funzione stessa del giudizio in via incidentale entro I’ordinamento
costituzionale. In altre parole, si tratta di ragionare delle ricadute di una perdurante
inerzia del legislatore, che segua una dichiarazione di inammissibilita per discrezionalita
legislativa alla quale si attribuiscano effetti preclusivi. Analisi, tanto piu opportuna, a
motivo dell’assenza di rimedi avverso le decisioni della Corte costituzionale, che
contribuisce a rendere ancora pill problematiche, perché stabili nel tempo ed irrivedibili,
le conseguenze del tipo di pronuncia che si esamina nei confronti delle parti del giudizio
principale, degli altri giudici, nonché della generalita degli individui**.

Non sorprende, cosi, che alcuna dottrina®®, di fronte alla loro stabilizzazione,
anche temporale, abbia proposto di accostare gli effetti preclusivi della decisione di
inammissibilita per discrezionalita legislativa al giudicato costituzionale, viceversa,
proprio delle sole pronunce dichiarative della incostituzionalita ad efficacia erga omnes.

Accanto alla tesi ricostruttiva, che suggerirebbe di equiparare, almeno sotto il
profilo della stabilita nel tempo, gli effetti dell’accoglimento a quelli della pronuncia di

40 1] tema ¢&, forse, ancora piu serio in ipotesi di inammissibilita per discrezionalita legislativa, in cui il
Giudice costituzionale abbia rivolto un monito esplicito al legislatore, cio¢ in presenza di pronunce c.d.
monitorie.

41 Si tratta di tema certamente non nuovo in dottrina e che riflette lo scarso funzionamento del
raccordo Corte costituzionale — Parlamento, su cui talvolta insistono anche gli effetti di pronunce adottate
dalle Corti sovranazionali (Corte europea dei diritti dell’uomo e Corte di Giustizia dell’Unione Europea).
In materia, vi sono state anche alcune eccezioni degne di nota se si considera, ad esempio la vicenda del
c.d. “cognome materno”. Il riferimento ¢, cosi, offerto a ritroso dalle pronunce n. 131 del 2022,
dichiarativa della incostituzionalita dell’art. 262, primo comma, c.c., «nella parte in cui prevede, con
riguardo all’ipotesi del riconoscimento effettuato contemporaneamente da entrambi i genitori, che il figlio
assume il cognome del padre, anziché prevedere che il figlio assume i cognomi dei genitori, nell’ordine
dai medesimi concordato, fatto salvo I’accordo, al momento del riconoscimento, per attribuire il cognome
di uno di loro soltanto»; e dalle precedenti n. 286 del 2016 (accoglimento), n. 61 del 2006
(inammissibilita per discrezionalita legislativa), 176 del 1988 (manifesta inammissibilita).

42 In tema, ¢ interessante la tesi di A. CERRI, secondo il quale la formula della inammissibilita sarebbe
da riservare alle sole ipotesi di assenza delle c.d. rime obbligate, in cui chiaro sarebbe cio¢ quello che I’A.
definisce il “non possum” della Corte costituzionale. In tutte le altre, I’A. ritiene invece piu adeguata la
formula della infondatezza che costituirebbe una formula piu chiara per palesare la “risposta” della Corte
nei confronti della societd complessivamente intesa. Cosi 1’A. nel suo Inammissibilita “assoluta” e
infondatezza, cit.

43 Cfr. F. MODUGNO, Ancora sui controversi rapporti tra Corte costituzionale e potere legislativo, in
Giur. Cost., 1988, 16 e ss. In tema, si rinvia anche a G. ZAGREBELSKY, cit., in proposito, parla di
«denegata giustizia costituzionale». Ipotesi di violazione dell’art. 24 Cost. (per le parti). Cfr., in questo
senso, anche la recente pronuncia n. 247 del 2022 della Corte costituzionale, su cui si veda, infra, il
paragrafo che segue.

Fascicolo speciale n° 10 109 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

inammissibilita per discrezionalita legislativa, resta da chiedersi se le seconde
possiedano una forza di precedente paragonabile a quella, tipicamente, propria delle
pronunce di merito dichiarative della non fondatezza, semplice oppure manifesta**.

Volendo accogliere questa proposta interpretativa, secondo la quale, cioe, anche le
pronunce di inammissibilita per discrezionalita legislativa, e non solo quelle di rigetto,
potrebbero vestire i panni del precedente, assumendo una caratterizzazione para-di
merito, resta, pero, da chiarire quali sono le conseguenze e quali i destinatari dell’effetto
persuasivo che soggiace al precedente.

Se si conviene che la pronuncia di inammissibilita per discrezionalita legislativa
possa essere equiparata ad un precedente, [’effetto dovrebbe essere meramente
persuasivo oppure potrebbe assumere anche le sembianze di una preclusione, pero,
superabile?

E, se cosi fosse, si tratterebbe di una preclusione superabile da chi? Solo dal
legislatore che intervenga, disciplinando la materia e colmando il vulnus, oppure,
eventualmente e successivamente, anche dalla Corte costituzionale a seguito di una
riproposizione che potrebbe, appunto, essere considerata legittima perché motivata dalla
perdurante e colpevole inerzia del legislatore?

Ancora, sempre ragionando di effetto preclusivo, ma temperabile, della decisione
di inammissibilita per discrezionalita legislativa, ci si chiede se il ricorso ad una formula
decisoria, come quella impiegata dalla Corte nel c.d. caso “Cappato”™’, potrebbe essere
“sdoganata” ed impiegata al fine di stemperare la rigidita e I’automatismo del divieto di
riproposizione di questione identica, “mettendo in mora” il legislatore e senza escludere
a priori I’ammissibilita della riproposizione e di una nuova pronuncia, magari anche di
merito, della Corte. In questo caso, allora, la preclusione — non piu del tutto ostativa alla
riproposizione di questione identica — potrebbe trasformarsi in una preclusione
superabile al ricorrere di due condizioni: I’inattivita, prima, del legislatore protratta nel
tempo?®; la riproposizione, poi, da parte dello stesso o di altro giudice, dopo un arco
temporale reputato dalla Corte “congruo™’, cio¢ entro il quale si sarebbe potuto, o
meglio, dovuto aspettare 1’invocato intervento, viceversa assente, del legislatore*®,

# Vi ¢, perod, anche chi ha sostenuto in dottrina la non equiparabilita tra le decisioni di inammissibilita
per discrezionalita legislativa — ma soltanto di quelle di accertamento tacito di una incostituzionalita —e le
decisioni di rigetto sotto il profilo dei loro effetti. Non soltanto, cioe, un effetto di tipo persuasivo nei
confronti degli altri giudici, ma, addirittura, preclusivo. Il riferimento ¢ alla tesi sviluppate da M.
LUCIANI, Le decisioni processuali e la logica del giudizio costituzionale incidentale, cit., 132.

4 11 riferimento ¢ alla notissima ordinanza n. 207 del 2018. Tipologia decisoria, come noto, non
rimasta, poi, isolata. Si vedano, in senso confermativo, in tema di delitto di diffamazione aggravata a
mezzo stampa, 1’ord. n. 132 del 2020; in tema di ergastolo ostativo 1’ord. n. 97 del 202, poi, seguita dalle
ord. n. 122 del 2022 e n. 227 del 2022.

46 In questo caso, ’interrogativo successivo che si apre sard necessariamente: per quanto tempo?.

47 Si ritorna, anche in questo caso, al tema della discrezionalita di cui si avvale la Corte costituzionale
e che palesa in modo sempre pill evidente la gia piu volte evocata disponibilita delle regole del suo
processo.

8 Interessante richiamare, in questa sede, quanto affermava Crisafulli che definiva la “frizione” tra
Corte costituzionale e potere legislativo e che veniva, non a caso, ricollegata a tutto quell’insieme
eterogeneo di casi in cui si chiede alla Corte un intervento che vada ad incidere sulla discrezionalita del
legislatore. Intervento che, poi, a seconda della sua realizzazione e caratterizzazione palesera, di volta in
volta, piu I’anima politica, se la Corte interviene, oppure giurisdizionale, se la Corte si astiene (Cfr. R.
Romboli). In proposito, ad esempio, V. CRISAFULLI parla, in proposito, di “sentenze-delega” proprio ad
enfatizzare che la Corte, nelle decisioni monitorie, individua criteri e principi a cui il Parlamento
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Di potenziale effetto persuasivo, € non solo preclusivo, della inammissibilita per
discrezionalita legislativa, la dottrina si occupa anche con riferimento alla posizione in
cui versano gli altri giudici.

Vi &, cosi, chi*’ ha sottolineato che i principali destinatari dell’effetto persuasivo
in esame sarebbero i giudici, che potrebbero astenersi dal sollevare una questione di
legittimita costituzionale analoga contra quello “assai limitato™>’, che si produrrebbe nei
confronti del legislatore’".

Pure concorde sull’effetto persuasivo della tipologia decisoria in esame, altra
dottrina®® si & spinta oltre.

E stato, cosi, sostenuto, che, in alcuni casi, le decisioni di inammissibilita per
discrezionalita legislativa siano adottate dalla Corte costituzionale proprio allo scopo di
fornire “una non risposta”, che abbia pero la parvenza della “definitivita”; circostanza,
che giustificherebbe il c.d. effetto persuasivo volto a dissuadere anche gli altri giudici
dal risollevare una questione analoga®®. Non ipso iure, quindi, bensi una persuasione che
potrebbe pero parimenti riverberare effetti importanti in punto di accesso alla giustizia
costituzionale e, dal lato delle parti e dei cittadini, di tutela del “diritto” al Giudice
costituzionale.

In questo stesso senso, si ¢ espresso chi ritiene che 1’effetto persuasivo delle
decisioni di inammissibilita per discrezionalita legislativa sopraggiunga ogniqualvolta
la prima possegga un contenuto decisorio tanto evidente da avvicinarla alla

dovrebbe sottostare nella sua attivita legislativa. Cosi, in La Corte costituzionale ha vent’anni, in Giur
cost., 1979, 1964 ¢ ss., in particolare 1700. Interessante il passaggio in cui I’A. descrive i contenuti delle
pronunce di inammissibilita per discrezionalita legislativa esplicitamente monitorie, chiarendo come, in
queste ipotesi, «[¢] certo che la Corte non pud imporre, né ha mai preteso imporre direttive vincolanti al
legislatore: i principi che essa sule in questi casi affermare sono semplici indicazioni di quel che si puo
fare e di quel che non si puo fare, e talvolta, magari, di quel che si deve fare, per non incorrere in censure
di incostituzionalita. Qualcosa di mezzo tra parere ed un monito, ma, comunque, monito o parere, una
forma di collaborazione informale tra Corte e Parlamento», cit. 1703.

4 Cfr. R. PINARDI, La Corte, i giudici ed il legislatore. 1l problema degli effetti temporali delle
sentenze d’incostituzionalita, cit.

0 Ibidem.

31 Tesi da condividere se si considera che tanto il legislatore tendenzialmente ignora le pronunce
monitorie, tanto non potrebbe aspettarsi un’attenzione oppure un agere legislativo coerente con una
decisione di cui si sottolinea 1’effetto meramente persuasivo.

2 Cfr. L. CARLASSARE, Le decisioni di inammissibilita e di manifesta infondatezza della Corte
costituzionale, cit. Peraltro, si segnala anche la posizione di chi ritiene che le pronunce in commento
dovrebbero essere inserite nel quadro delle pronunce di merito e non processuali. In questo senso, C.
Salazar, Le decisioni processuali: la restituzione degli atti al giudice «a quo» e le pronunce di
inammissibilita, Il processo costituzionale: la tipologia delle decisioni, in Il Foro italiano, 1998, 146,
che, a supporto della non pacifica inquadrabilita delle decisioni di inammissibilita per discrezionalita
legislativa, richiama le affermazioni del Presidente Paolo Casavola che, nel 1993, si esprimeva nel senso
che: «vanno ricomprese tra le decisioni di merito anche quelle di inammissibilita con cui si degrada (o si
promuove) a questione politica una censura mossa ad una legge, perché con essa si suscita, da un lato,
I’azione delle forze sociali interessate e dall’altro si pone un limite all’inerzia del legislatore che non potra
pil indefinitivamente protrarsi».

33 Di effetto persuasivo, inteso come capacita propria, almeno originariamente, delle sole decisioni di
non fondatezza, superando il recinto del giudizio in cui & sorta la questione di costituzionalita, discutono
in letteratura V. ANGIOLINI, La “manifesta infondatezza” nei giudizi costituzionali, Padova, 1988; L.
CARLASSARE, Le decisioni d’inammissibilita e di manifesta infondatezza della Corte costituzionale, cit.
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infondatezza*; casi, ciog, in cui la Corte costituzionale non si limiterebbe ad una
dichiarazione di carenza di poteress, entrando surrettiziamente nel merito anche se
sotto mentite spoglie.

Un ultimo aspetto degno di nota, forse il piu controverso e decisivo dell’analisi,
investe le conseguenze sistemiche oppure ordinamentali, dell’effetto preclusivo (per il
giudice a quo) e persuasivo (per gli altri giudici e per i singoli individui) della decisione
di inammissibilita per discrezionalita legislativa. Ci si riferisce alle conseguenze che
tale tipologia decisoria, specialmente quando monitoria, produce oppure potrebbe
produrre sul buon funzionamento del giudizio di legittimita costituzionale in via
incidentale.

Il tema sono, quindi, gli effetti dell’accostamento, o meglio, della intersezione tra
divieto di riproposizione di questione identica e precedente decisione di inammissibilita
per discrezionalita legislativa — specie quando esplicitamente monitoria®® — nei loro
rapporti con il giudizio di costituzionalita sulle leggi.

Da simile prospettiva, la distinzione, debole, tra decisioni processuali nei cui
confronti si applica il divieto di riproposizione, e quelle soggette ad un eventuale ed
ulteriore scrutinio della Corte, potrebbe tradursi in una potenziale torsione del
giudizio sulle leggi, le cui strozzature sarebbero da scorgere non piu dal lato delle
vie di accesso’’, ma, piuttosto, dall’atteggiamento refrattario della Corte, che
chiude, talvolta anche inopportunamente, le porte alla questione di costituzionalita
riproposta.

Una ipotesi di “strozzatura” del giudizio incidentale, questa volta, definita
“dall’alto”, perché agita, per prima, dalla Corte ed aggravata dal silenzio del legislatore.
Se si nega che il giudice a quo possa risollevare identica questione dopo una
inammissibilita per discrezionalita legislativa, da un lato, e il legislatore insista nel
rifiutatasi di dare seguito all’accertamento della incostituzionalita, ancorché non
dichiarato dalla Corte, dall’altro, non vi sara altro epilogo se non la continua vigenza e
applicazione di una norma di dubbia costituzionalita.

3 Cosi A. CERRI, Inammissibilita “assoluta” e infondatezza, cit., che discorre, in proposito di questa
tipologia decisoria, di casi in cui inammissibilitd e infondatezza “al vertice si ricongiungono”, in
particolare 82.

35 Come nella sopra richiamata ipotesi di inammissibilita per discrezionalita legislativa c.d. “assoluta”.

% A questo proposito, & opportuno precisare che ’effetto di “strozzatura” si appalesa in modo
particolare, se non esclusivo, nei casi di decisioni di inammissibilita per discrezionalita legislativa in cui
esplicito sia il monito rivolto dalla Corte al legislatore. Viceversa, le criticita di cui si da conto nel testo
potrebbero considerarsi attenuate, valorizzando il solo dato “decisorio” della pronuncia, quando la Corte
costituzionale esprima la propria incompetenza ad intervenire in materia senza indicare contestualmente
la via da percorrere al Parlamento per riportare a conformita con il dettato costituzionale 1’ordinamento
giuridico.

ST 11 riferimento & al tema, arato in dottrina, delle criticita o patologie che possono interessare il
giudizio in via incidentale nella fase primigenia del giudizio a quo, in cui sorge oppure potrebbe sorgere
ed essere sollevata la questione di legittimita costituzionale. In letteratura, si rinvia, diffusamente, a F.
P1zZETTI, G. ZAGREBELSKY, «Non manifesta infondatezza» e «rilevanza» nella instaurazione incidentale
del giudizio sulle leggi, Milano, 1972; M. D’ AMICO, Parti e processo nella giustizia costituzionale, cit;
M. BIGNAMLI, Costituzione flessibile, Costituzione rigida e controllo di costituzionalita in Italia (1948-
1956), Milano, 1997; piu di recente, si vedano T. GROPPL, La Corte costituzionale e la “gente”: uno
sguardo ‘dal basso’ all’accesso incidentale alla giustizia costituzionale, in Rivista AIC, 2019, 408 e ss.;
S. LIETO, Giudizio costituzionale incidentale. Adattamenti, contaminazioni, trasformazioni, Napoli, 2018;
G. Monaco, La concretezza del giudizio sulle leggi, Milano, 2016 Si consenta, in tema, anche il rinvio a
C. NARDOCCY, /] “diritto” al Giudice costituzionale, Editoriale Scientifica, Napoli, 2020.
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A tutto ci0 si aggiunge il divieto di impugnazione delle decisioni della Corte ex
art. 137 Cost., che indebolisce ulteriormente la posizione del giudice a quo,
sprovvisto di strumenti per reagire alla opposizione della Corte e alla inattivita del
Parlamento.

Se questo ¢ il quadro e anche se la casistica ¢ limitata, qualche spunto si coglie
dalla giurisprudenza costituzionale, anche recente®.

6.2. Dalla giurisprudenza costituzionale: qualche spunto (non molti, in verita)

La ricostruzione degli effetti della decisione processuale di inammissibilita per
discrezionalita legislativa, sia essa esplicitamente monitoria oppure dichiarativa della
carenza di potere, di competenza, della Corte, ha consentito di porre alcuni punti fermi
che la giurisprudenza costituzionale, invero non molto ricca, consente di confermare.

Ci si riferisce, anzitutto, alla preferenza, sin qui mai messa in discussione dalla
Corte costituzionale, per la qualificazione della discrezionalita legislativa come vizio
non sanabile dal remittente.

In secondo luogo, al collegamento inscindibile tra la discrezionalita legislativa,
quale vizio non sanabile, e il contenuto “decisorio” della pronuncia dichiarativa della
inammissibilita della questione di costituzionalita.

Da ultimo, terzo portato piu direttamente relativo agli effetti della pronuncia di
inammissibilita per discrezionalita legislativa ¢ la preclusione, che si sostanzia nel
divieto di cui ¢ destinatario il giudice a quo di sollevare una seconda volta identica
questione dinanzi alla Corte.

Una prima occasione, in cui la Corte costituzionale ha chiarito la natura non
sanabile, da un lato, e il contenuto decisorio, dall’altro, della tipologia decisoria in
esame ¢ costituito dalla sentenza n. 12 del 1998%.

A fronte della decisione di inammissibilita con cui la Corte costituzionale aveva
chiuso la questione sottopostale sottolineando 1’impossibilita di addivenire ad un
accoglimento a motivo della invadenza nella sfera di competenza del legislatore, il
giudice a quo optava per la riproposizione non di identica, bensi, di analoga questione
di costituzionalita, apportando una modifica alle norme oggetto. Aspetto interessante
dell’atto introduttivo con cui il remittente sollevava una seconda volta la questione,
seppure in parte emendata rispetto alla primigenia, risiede, pero, nelle argomentazioni
spese dal giudice a quo a sostegno della riproposizione. Il giudice sottolineava, infatti,
I’esigenza che la Corte addivenisse ad una decisione sul merito, astenendosi dal

8 Su cui si veda, infra, il paragrafo che segue.

% La questione di legittimita costituzionale, sollevata dalla Commissione tributaria di primo grado di
Genova, aveva ad oggetto il d.P.R. n. 597 del 1973, n. 597, Istituzione e disciplina dell'imposta sul
reddito delle persone fisiche, che poi trasfuso nel testo unico delle imposte sui redditi, approvato con
d.P.R. n. 917 del 1986, e del suo art. 3 «nella parte in cui non prevede che il reddito del marito venga
imputato in parte anche alla moglie priva di redditi propri, al fine della imposizione tributaria, anziché
essere attribuito al solo coniuge produttore del reddito stesso», in relazione agli artt. 3, 29, 31 e 53 Cost.;
il remittente dubitava, inoltre, dell’art. 3, 1. n. 550 del 1995, Disposizioni per la formazione del bilancio
annuale e pluriennale dello Stato (legge finanziaria 1996)) anche con riferimento all’art. 24 Cost., poiché
la norma, essendo «rivolta esclusivamente al futuro, lascia completamente prive di tutela proprio quelle
situazioni - come quella del ricorrente - rispetto a cui ¢ stato adito il giudice».
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ripiegare su una pronuncia di inammissibilita, a motivo dell’inerzia del legislatore,
ritenuto colpevole di non aver dato seguito al monito, rimasto inascoltato, contenuto
nella precedente ordinanza di inammissibilita.

Se la decisione non costituisce a tutti gli effetti un esempio di riproposizione di
questione identica che segue una precedente inammissibilita per discrezionalita
legislativa, monitoria, perché difetta, appunto, il carattere della identicita tra la prima e
la seconda questione di costituzionalita, la sentenza n. 12 del 1998 appare
particolarmente istruttiva se non altro perché volutamente esplicita di quel rischio di
strozzatura della via incidentale, “dall’alto”, di cui si dava conto nel paragrafo
precedente. Cid nonostante, I’esito della vicenda non ha dato ragione al ricorrente,
ribadendo il Giudice costituzionale la propria incompetenza ad adottare una pronuncia
di tipo manipolativo.

Negli ultimi 15 anni, piu chiara, nel suo essere confermativa della natura
insanabile del vizio — la discrezionalita legislativa — e dei suoi effetti — preclusivi
rispetto ad una nuova riproposizione di questione identica —, ¢ la successiva ordinanza
n. 257 del 2007%, in cui il giudice a quo rimetteva alla Corte profili di costituzionalita
«soltanto in parte diversi da quelli gia esaminati»®! e decisi con una pronuncia in cui la
Corte aveva rigettato la prospettazione del giudice, poiché ritenuta volta ad ottenere una
decisione manipolativa eccedente le prerogative del Giudice costituzionale. A
dimostrazione dell’effetto preclusivo della tipologia decisoria in esame, la Corte ha
dichiarato manifestamente inammissibile la questione di costituzionalita riproposta
perché identica alla precedente e affetta da un vizio non sanabile, I’invadenza della sfera
riservata al legislatore®.

In tempi piu recenti, un posto di primo piano va, infine, assegnato alla sentenza n.
247 del 2022%, sulla quale si spendera qualche riflessione aggiuntiva. Si tratta di una

% In questo caso, il riferimento era costituito dalla alla sentenza n. 111 del 2005, in cui il Giudice
costituzionale aveva rigettato la prospettazione del giudice a quo, ritenendo che la scelta normativa
oggetto di censure investisse scelte rimesse alla discrezionalita esclusiva del legislatore regionale.

5! Punto n. 8 del Cons. in Dir.

2 Di segno contrario, a questa ma anche alla successiva decisione n. 247 del 2000, & la sentenza n. 99
del 2017, che seguiva una pronuncia di inammissibilita per discrezionalita legislativa, n. 81 del 2014. In
quel caso, la Corte ha, pero, ritenuto superabile il divieto di preclusione, giudicando non identica la
questione di costituzionalita. L esito del giudizio di costituzionalita — avente ad oggetto ’art. 31, comma
1, L. n. 646 del 1982, Disposizioni in materia di misure di prevenzione di carattere patrimoniale ed
integrazioni alle leggi 27 dicembre 1956, n. 1423, 10 febbraio 1962, n. 57 e 31 maggio 1965, n. 575.
Istituzione di una commissione parlamentare sul fenomeno della mafia, «nella parte in cui si riferisce
anche alle variazioni patrimoniali compiute con atti pubblici dei quali ¢ prevista la trascrizione nei registri
immobiliari e la registrazione a fini fiscali», e dell’art. 76, comma 7, D.lgs. n. n. 159 del 2011, Codice
delle leggi antimafia e delle misure di prevenzione, nonché nuove disposizioni in materia di
documentazione antimafia, a norma degli articoli I e 2 della legge 13 agosto 2010, n. 136, «nella parte in
cui si riferisce anche alle variazioni patrimoniali compiute con atti pubblici dei quali ¢ prevista la
trascrizione nei registri immobiliari e la registrazione a fini fiscali», per contrasto con gli artt. 3, 13,
comma 1, 25, comma 2, e 27, comma 3, Cost. — & stato, poi, nel senso della non fondatezza della
questione accompagnato da un monito dai tratti contenutistici anche piuttosto specifici rivolto al
legislatore affinché si occupasse di sopperire alle carenze dei sistemi, che regolano la comunicazione alla
polizia tributaria degli atti, che attestano variazioni nel patrimonio delle persone considerate pericolose
per le condanne riportate o per I’assoggettamento alle misure di prevenzione.

% A commento della pronuncia, si rinvia a E. LEHNER, Ancora una decisione di inammissibilita
“vestita” a tutela della dottrina male captum bene retentum, in Giur. cost., 2022, 2800 e ss.; si consenta,
anche, il rinvio a C. NARDOCCI, Una strozzatura della via incidentale? Sulla preclusione e non
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pronuncia emblematica, perché racchiude in modo molto chiaro I’insieme di criticita
che investono il piu volte evocato concorrente operare dell’effetto preclusivo e del
divieto di riproposizione di questione identica quando riferito o applicato alla decisione
processuale di inammissibilita per discrezionalita legislativa. Criticita, destinate ad
acuirsi in presenza di pronunce monitorie e, sotto traccia (o forse non troppo), accertanti
una incostituzionalita poi non dichiarata.

Nel caso della sentenza n. 247 del 2022, il giudice a quo aveva gia sollevato per
ben tre volte identiche questioni di legittimita costituzionale del diritto vivente
formatosi attorno all’art. 191 cod. proc. pen.

Le questioni erano state, pero, “respinte” dalla Corte costituzionale, dapprima, con
la sentenza n. 219 del 2019%, poi, con la sentenza n. 252 del 2020% e, ancorché
sopravvenuta, con la pronuncia n. 116 del 20225 sul rilievo che il loro accoglimento
avrebbe richiesto una pronuncia “fortemente “manipolativa”.

Si rientrava, cosi, in una tipica ipotesi di questione di legittimita costituzionale che
andava a toccare (a ledere?) 1 rapporti Corte costituzionale / legislatore e che, al tempo
stesso, tentava di mettere in discussione, per la terza volta, un orientamento della
giurisprudenza costituzionale che, per ben due volte, aveva viceversa optato per la
formula della inammissibilita di fronte alla “domanda” del remittente.

Sulla identita della questione riproposta e sull’effetto preclusivo della precedente
decisione di inammissibilita, si incentra la parte motiva della decisione della Corte che
conclude, ancora una volta, per la non ammissibilita della questione di costituzionalita
sollevata.

Nel rifiutare la caratterizzazione “nuova” della questione, cosi come prospettata
dal remittente, ancorché integrata dal lato delle norme parametro e della norma oggetto,
I’iter motivazionale della sentenza poggia sui due principi, pacificamente accolti dalla
giurisprudenza costituzionale in tema di effetti delle decisioni processuali di cui gia si ¢
detto: la preclusione della riproposizione di una questione di costituzionalita che segua
una decisione processuale a contenuto “decisorio” della Corte, poiché cio
confliggerebbe con il divieto di impugnazione delle decisioni costituzionali sancito
dall’art. 137, ult. comma, Cost., parificando la decisione processuale ad una pronuncia
di infondatezza; all’opposto, e specularmente, la riproposizione ogniqualvolta la «Corte
abbia emesso una pronuncia a carattere non decisorio, fondata su motivi rimovibili dal

riproposizione della questione di costituzionalita “identica” in margine a Corte cost. n. 247 del 2022, in
Nomos, 2023, 1 € ss.

% A prima lettura della decisione e della successiva del 2020 (su cui si veda, infra, nota n. 62), si
rinvia a N. GALANTINI, Alla ricerca della ‘inutilizzabilita derivata’. Note a margine di Corte cost., sent. 3
ottobre 2019, n. 219, e a Corte cost., sent. 26 novembre 2020 n. 252, in Sistema penale, 2021, 151 e ss.

6 A commento della sentenza n. 252 del 2020, si rinvia a P. FELICIONI, Traffico di stupefacenti e
perquisizioni di polizia giudiziaria: la Consulta delinea una nuova fattispecie di convalida da parte del
pubblico ministero, in Giur. cost., 2020, 2971 e ss.; F. PERCHINUNNO, L ’estensione dell’obbligo di
convalida alle perquisizioni personali o domiciliari autorizzate telefonicamente (nota a Corte cost. sent.
n. 252/2020), in Osservatorio AIC, 2021, 214 e ss.; A. ZAMPINI, La Corte costituzionale nuovamente alle
prese con le perquisizioni, tra ‘male captum’ e lettimita dell'iter autorizzativo, in Rivista italiana di
diritto e procedura penale, 2021, 297 e ss.

% In relazione all’ordinanza n. 116 del 2022, occorre precisare che, trattandosi di pronuncia
sopravvenuta alla sentenza n. 247 del 2022, non si pone quale vero e proprio antecedente della seconda
decisione.
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rimettente [...] alla ovvia condizione che il giudice a quo abbia rimosso il vizio che
aveva impedito I’esame di merito della questione»®’.

La decisione n. 247 del 2022 ¢ chiara nell’escludere, che si versi nella seconda
delle due circostanze appena delineate. Secondo la Corte, I’impossibilita di adattare il
secondo principio alle questioni di costituzionalita risollevate risiederebbe nella
«assorbente ragione che la pronuncia sulle precedenti questioni sollevate dal Tribunale
salentino negli stessi giudizi, ancorché di inammissibilita, ha carattere
incontestabilmente decisorio [corsivo nostro]»%, cido che ne preclude evidentemente la
riproposizione. E il carattere decisorio sarebbe altresi incontestabile trattandosi poiché
I’intervento manipolativo richiesto dal giudice a quo che si scontra con la carenza di
potere della Corte, rientrerebbe a pieno titolo nel novero dei vizi non sanabili dal
remittente.

La decisione, pero, ¢ interessante, € se ne giustifica il richiamo in questa sede,
poiché la Corte non si limita ad accertare la natura non sanabile del vizio, di per sé
sufficiente a giustificare la decisione processuale di inammissibilita. La sentenza n. 247
del 2022 si spinge, infatti, oltre istituendo un parallelismo tra decisioni processuali di
inammissibilita e di rigetto, prova tangibile della commistione tra tipologie decisorie di
cui si dava conto in precedenza.

La Corte chiarisce, cosi, che: «analogamente a quanto avviene a fronte di una
dichiarazione di non fondatezza, le odierne questioni possono essere considerate
proponibili solo nella misura in cui si connotino come nuove nelle loro componenti
(norma censurata, profili di incostituzionalita dedotti, argomentazioni a sostegno della
ritenuta illegittimita costituzionale)»®. In estrema sintesi, le questioni di costituzionalith
sono per la Corte «inammissibili ‘ante portas’»’® — perché identiche ad altre gia
dichiarate inammissibili con pronunce aventi carattere decisorio —, risolvendosi - qui vi
¢ il passaggio ulteriore - in una non consentita impugnazione del precedente.

A voler tirare le fila, quindi, due sono gli aspetti da segnalare nella prospettiva
degli effetti della decisione processuale di inammissibilita per discrezionalita legislativa
che qui ci occupa. In primo luogo, la Corte, confermando quanto gia rilevato, include a
tutti gli effetti la discrezionalita legislativa nel quadro dei vizi non sanabili dal giudice a
quo, assegnando al precedente della questione riproposta effetti incontestabilmente
preclusivi. In secondo luogo, il Giudice costituzionale suggerisce una equiparazione tra
decisione processuale di inammissibilita e di infondatezza, anche in questo caso,
assottigliando la distinzione tra riproposizione e impugnazione, enfatizzando
I’interruzione del dialogo con il remittente, e confermando le letture prognostiche di
certa dottrina.

7 Valga, in tema, ovviamente, precisare che la rimozione del vizio sanabile da parte del remittente in
sede di riproposizione di identica questione non comporta di per sé stessa la successiva ammissibilita
della questione di costituzionalita risollevata. Quale esempio, puo richiamarsi I’ordinanza n. 26 del 2012,
in cui, a seguito della riproposizione di una questione in precedenza dichiarata inammissibile per
indeterminatezza del petitum, la questione riproposta non ¢ stata decisa nel merito, avendo il Giudice
costituzionale riscontrato ulteriori vizi di inammissibilita. In definitiva, la natura sanabile oppure non
sanabile del vizio il carattere non costituisce un fattore dirimente rispetto all’esito definitivo del giudizio.

% Punto n. 3.3. del Cons. in Dir.

% Ibidem.

0 Ibidem.
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La sentenza n. 247 del 2022 conferma, cosi, due aspetti fondamentali relativi agli
effetti delle decisioni processuali per inammissibilita legislativa: in primo luogo,
I’incontestabile commistione tra le formule processuali che, nel caso della sentenza n.
247 del 2022, si apprezza dal lato degli effetti preclusivi, che la Corte conferma con
riferimento alle decisioni processuali a contenuto decisorio; in secondo luogo, la
riferibilita del “giudicato costituzionale” anche alle decisioni processuali a contenuto
decisorio, applicandosi nei loro confronti il divieto di impugnazione disposto ai sensi
dell’ultimo comma dell’art. 137 Cost’".

Cio che, invece, non dice la sentenza n. 247 del 2022 ¢ se I’effetto preclusivo
residuerebbe ugualmente anche in presenza di una precedente decisione monitoria. Si
ritorna, quindi, alla distinzione tratteggiata dalla dottrina e gia richiamata, che separa
inammissibilita per discrezionalita legislativa / carenza assoluta di potere della Corte
dalle decisioni monitorie tacitamente, pero, dichiarative di incostituzionalita.

7. A conclusione: ’aumento quantitativo delle decisioni processuali e qualche
proposta de jure condendo, sulle decisioni monitorie

Sugli effetti, mobili, mutevoli e nella disponibilita della Corte, delle decisioni
processuali di inammissibilita si ¢ gia detto molto.

Talvolta preclusivi della riproposizione della questione di costituzionalita
identica, talaltra pacificamente non ostativi. Adottate in costanza di vizi sanabili, ormai
quasi sistematicamente al posto delle ordinanze di restituzione degli atti, oppure per
censure vizi non sanabili. Riflesso esterno di pronunce a contenuto “incontestabilmente
decisorio”, nel secondo caso, ma anche di decisioni puramente interlocutorie.
Suscettibili di produrre effetti persuasivi alla stregua di un precedente, come le decisioni
di infondatezza, quelle preclusive a vizio insanabile e contenuto decisorio, sprovviste di
effetti che superino I’invito alla riproposizione, quelle a vizio sanabile perché pronunce
non decisorie e, in ultima istanza, non persuasive. Considerate, infine, coperte dal
giudicato costituzionale, le prime, non le seconde, secondo un meccanismo che avvicina
la decisione processuale preclusiva alla infondatezza e che la allontana dal genus delle
tipologie decisorie di cui farebbe parte, quelle processuali.

Al tempo stesso, si sono anche considerate le torsioni del sistema incidentale che
rischiano di accompagnare gli effetti della inammissibilita, per cosi dire “monitoria”, in
difetto di un raccordo Corte costituzionale / legislatore. Su questa ultima manifestazione
della inammissibilita preclusiva ci si ¢ soffermati anche guardando alla giurisprudenza
costituzionale che, sebbene scarna, ha perd confermato e chiuso il dibattito almeno su
due interrogativi di fondo: sulla natura insanabile della discrezionalita legislativa e sul

7! Per un approfondimento in letteratura sulla nozione di giudicato costituzionale ¢ sulla sua riferibilita
anche alle decisioni processuali purché aventi carattere decisorio, si rinvia, diffusamente, a F. DAL
CANTO, Giudicato costituzionale, in Enciclopedia del diritto. Aggiornamento, 2001, 429 e ss. Nella
giurisprudenza costituzionale, oltre all’affermazione che si rinviene nella decisione n. 247 del 2022,
richiamata nel testo e che riferisce il divieto di impugnazione ad una precedente decisione processuale
avente contenuto decisorio, puo richiamarsi quale esempio piu “piano” la decisione n. 184 del 2017, che
viceversa seguiva una precedente declaratoria di illegittimita costituzionale decisa dalla Corte
costituzionale con sent. n. 32 del 2014.

Fascicolo speciale n° 10 117 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

contenuto decisorio della pronuncia che la accerti; sulla piana assoggettabilita di tale
pronuncia al divieto di impugnazione ex art. 137 Cost.

L’importanza dell’insieme di considerazioni che precedono si motiva anche alla
luce della crescita delle decisioni processuali, come attestano i dati quantitativi riferibili
agli ultimi 6 anni.

Le decisioni processuali continuano a superare le pronunce di infondatezza, cosi
come quelle di accoglimento’?. Non diversamente, dato questo che perd non sorprende e
confermativo di una tendenza risalente, ¢ il rapporto tra decisioni di inammissibilita e
ordinanze restituzione degli atti che, anche qui, vede la predominanza schiacciante delle
prime sulle seconde’?. Non molte, invece, come visto, sono le pronunce di
inammissibilita per discrezionalita legislativa, specie se monitorie’*, e, ancora meno, i
casi di riproposizione di questione identica che segua ad una precedente decisione
dichiarativa della spettanza legislativa ad intervenire in materia, escludendo la
competenza dell’organo di giustizia costituzionale”.

I dati, insomma, confermano che, sul tappeto, rimane almeno un interrogativo
aperto relativo, cioe, agli effetti della decisione processuale di inammissibilita per
discrezionalita legislativa (monitoria).

Ci0o che, invece, non ha chiarito la Corte, e che rimane tema scoperto e da
monitorare, attiene al carattere sempre ed incontestabilmente preclusivo non di tutte le
decisioni di inammissibilita per discrezionalita legislativa, ma di quella sua tipologia

72 Per fare qualche esempio: nel 2023, 2022, 2021, 2020, 2019, 2018, le dichiarazioni di
inammissibilita rispetto alle decisioni di accoglimento sono state rispettivamente: 66 — 58; 83 — 75; 75 —
50; 84 — 48; 94 — 58; 70 — 42.

73 Sempre prendendo in esame gli ultimi sei anni, cio¢ I’arco temporale 2023 — 2018, le ordinanze di
restituzione degli atti rispetto alle decisioni processuali sono state: 10 nel 2023; 4 nel 2022; 2 nel 2021; 6
nel 2020; 3 nel 2019; 6 nel 2018.

7 A guardare agli ultimi cinque anni, gli esempi sono piuttosto scarni. Nel 2023, vi & stato un solo
caso (Corte cost. sent. 130 del 2023), in cui la Corte parla di «indefettibile intervento» del legislatore,
pero, da attuare secondo una molteplicita di opzioni insuscettibili di essere selezionate dall’organo di
giustizia costituzionale. Nel 2022, un caso — poiché Corte cost. sent. n. 96, non sarebbe propriamente
inquadrabile nel novero delle decisioni monitorie, limitandosi la Corte a dichiarare la propria
incompetenza —, cioe¢ Corte cost. sent. n. 177 del 2022. Nel 2021, un caso (Corte cost. sent. n. 32 del 2021
in tema di tutela dei figli nati a seguito di donazione dei gameti realizzata all’estero da parte di una coppia
omosessuale). Nel 2020, un caso (Corte cost. sent. 152 del 2020). Nel 2019, ancora, un caso (Corte cost.
sent. n. 219 del 2019, qui il monito &, perd, meno accentuato che nei precedenti, limitandosi la Corte ad
affermare che il petitum sarebbe «meritevole di considerazione»).

75 Peraltro, e pill in generale, la stessa incidenza della riproposizione si dimostra contenuta. Nel 2023,
ad esempio, casi di riproposizione di questione identica sono stati definiti con le pronunce: n. 200
(questioni dichiarate non fondate e ammissibilita della riproposizione a seguito della introduzione
dell’atto introduttivo dal lato della motivazione in punto di rilevanza); n. 143 e n. 168, in cui la Corte
costituzionale ha ribadito la propria giurisprudenza costante in tema di non riproposizione di questione
identica; n. 12, secondo cui: «precedenti pronunce di inammissibilita non comportano alcun effetto
impeditivo nei confronti di successive censure, pure analoghe, relative alla medesima norma, posto che la
riproposizione della stessa questione ¢ preclusa soltanto nel corso del medesimo giudizio». Nel 2022, e a
parte la richiamata sentenza n. 247, la riproposizione di questioni identiche ¢ stata definita dalla con le
decisioni: n. 34 (questione, poi, accolta ma vizio non relativo a sospetta invadenza della discrezionalita
legislativa) e n. 214: in entrambi i casi la riproposizione & stata consentita avendo il remittente sanato un
vizio sanabile, rappresentato dalla corretta descrizione del quadro normativo. Nel 2021, nessuna. Nel
2020, interessanti sono le decisioni n. 32, 44, 156 (precisazione del fertium), 186 e 193, in cui la Corte ha
ritenuto non identiche le questioni riproposte ponendo nel nulla il divieto di riproposizione. Sempre nel
2020, si segnala 1’ordinanza n. 94 che ha ammesso la riproposizione di una questione integrata dal lato
delle norme parametro.
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specifica costituita dalla decisione c.d. monitoria; di quelle ipotesi, che certa dottrina ha
qualificato di c.d. «disagio costituzionale»’®.

Se, infatti, si condivide la tesi che separa la discrezionalita legislativa / carenza
assoluta di potere dalla, e viceversa, discrezionalita legislativa / monitoria sino alle sue
pil estreme manifestazioni (1’«eccesso di fondatezza»’’ oppure 1’«incostituzionalith
7879 potrebbe ipotizzarsi quella rimodulazione o
temperamento del divieto di riproposizione, che consentirebbe alla Corte costituzionale
di ritornare sulla questione identica senza bloccare il sindacato di costituzionalita tutte le
volte in cui il legislatore si “tiri fuori”. Opzione tanto piu opportuna se si ritiene che la
fondatezza della questione, ancorché non dichiarata e “coperta” dalla decisione
processuale di inammissibilita, si spinga sino a produrre effetti preclusivi, € non solo
persuasivi, nei confronti degli altri giudici®.

accertata, ma non dichiarata»

In definitiva, in attesa di auspicabili chiarimenti da parte della Corte
costituzionale, la proposta potrebbe essere I'impiego di una formula “Cappato” nelle
ipotesi di inammissibilita per discrezionalita legislativa, monitoria e rimasta inascoltata
dal legislatore®!, allo scopo di ovviare, una volta per tutte, ai discussi rischi di
“strozzatura dall’alto” della via incidentale.

76 Cosi A. CERRI, Inammissibilita “assoluta” e infondatezza, cit.

77 Cosi V. ONIDA, Giudizio di costituzionalita delle leggi e responsabilita finanziaria del Parlamento,
in AA. VV., Le sentenze della Corte costituzionale e [’art. 81, u.c., della Costituzione: atti del seminario
svoltosi in Roma, Palazzo della Consulta, nei giorni 8 e 9 novembre 1991, in particolare, 36.

78 La formula, come noto, & di G. Zagrebelsky, poi ripresa in G. ZAGREBELSKY, V. MARCENO,
Giustizia costituzionale, Bologna, 2012, 400.

7 Ricorre ad un’espressione ancora piu esplicita R. Pinardi, che parla di «rigetto con accertamento di
incostituzionalita», nel suo La Corte e il legislatore: spunti e riflessioni in tema di efficacia pro futuro
delle sentenze di accoglimento, in Giur. Cost., 1991, in particolare 789 e 795 e ss.

80 Tesi discussa da M. LUCIANI, cit. Se, infatti, si dovesse ritenere la decisione monitoria capace di
dispiegare effetti preclusivi oltre il giudizio a quo, la “strozzatura” di cui si discute assumerebbe una
connotazione o forza para-sistemica, bloccando qualsiasi riproposizione della questione. La
giurisprudenza costituzionale non ha mai avallato sinora una simile ipotesi, ma, certo, il rischio sussiste in
tutti quei casi in cui la persuasione scolori, anche se informalmente, in preclusione.

81 Di nuovo, qui, ritorna il tema dei tempi della c.d. “messa in mora” del legislatore, che, pero, forse
costituisce un falso problema dal momento che la Corte nella sua prima decisione di c.d.
“incostituzionalita differita” ha individuato essa stessa 1’arco temporale da ritenere congruo per il
sollecitato intervento legislativo.
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1. Introduzione

Le osservazioni che si svolgeranno in questa sede muovono da alcune constatazioni
assai note, ma non per questo meno importanti, sul sistema di giustizia costituzionale
italiano. E stato sottolineato come uno dei ragionamenti che hanno portato
all’introduzione di un meccanismo di accesso incidentale, escludendo quello di tipo
diretto pur proposto in Assemblea costituente, sia stato quello secondo cui solo un simile
sistema pone le basi per I’accentuazione degli elementi obiettivi del procedimento di
controllo di costituzionalita, essendo (e dovendo essere) gli interessi dei singoli “a
servizio di interessi pubblici”. La tendenza, poi, si ¢ consolidata con 1’approvazione della
legge 11 marzo 1953, n. 87 i cui lavori preparatori mostrano proprio una tale evoluzione?.

Si tratta di un elemento che contribuisce a spiegare perché il giudizio incidentale
italiano ¢ un meccanismo nel quale la questione di costituzionalita nasce come una
risposta “di carattere generale, su un caso concreto”. In tale contesto, all’evidenza, la
soluzione data dalla Corte non si riduce esclusivamente «ad una risposta per il caso
particolare»?. L’aspetto della concretezza del controllo di costituzionalitd, ovvero la
circostanza che i dubbi nascono nel momento applicativo delle regole, unito al fatto che
il «focus della decisione della Corte non € mai incentrato sul singolo caso», mostra bene

* Professore Ordinario di Diritto costituzionale e pubblico, Universita degli Studi di Verona.

' tema & particolarmente interessante e, per ulteriori approfondimenti, si rinvia a M.E. D’ AMICO, Parti
e processo nella giustizia costituzionale, Milano, 1991, 146 ss.

2 Si veda ancora M.E. D’ AMICO, Parti e processo nella giustizia costituzionale, cit., 296 ss.
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il fatto che il modello vigente in Italia riesca a coniugare 1’esigenza della tutela dei diritti
dei singoli con quella della salvaguardia della legittimita dell’ordinamento’.

Questa doppia ‘natura’ del controllo di costituzionalita va ben tenuta presente, sia
in generale, sia soprattutto se ci si vuole confrontare con due importantissime tendenze
della giurisprudenza della Corte costituzionale degli ultimi anni. Mi riferisco, da una
parte, al sempre piu frequente e considerevole allontanamento della Corte dal postulato
secondo cui una pronuncia di incostituzionalita pud manipolare il testo di una
disposizione sono laddove cid derivi da una lettura della Costituzione a ‘rime obbligate’;
dall’altra alla non rara operazione, sempre svolta dalla Corte, di modulazione degli effetti
nel tempo della dichiarazione di incostituzionalitd. Sono questi due ‘banchi di prova’
assai significativi per testare la tenuta del duplice obiettivo di cui si ¢ detto, compiendo
sempre e comunque la valutazione all’interno del sistema complessivo di controllo di
costituzionalita delle leggi.

In tutto questo, andranno tenuti in gran conto due circostanze: a) la necessita, per il
Giudice delle leggi, di rispettare il limite al suo operato rappresentato dalla discrezionalita
del legislatore; b) il fatto che la capacita del legislatore di dare risposte (nel panorama
italiano si dovrebbe parlare di ‘non risposte’) alle richieste della Corte costituzionale
influenza molto la messa a punto, da parte della stessa Corte, di tecniche decisorie
innovative come quelle appena ricordate®. In breve, ¢ I’horror vacui a guidare il Giudice
delle leggi verso (e su) strade nuove’.

2. Il ricorso alle ‘rime possibili’

Ormai da tempo, la Corte costituzionale adotta sentenze di accoglimento con le
quali interviene dettando una disciplina che non discende a ‘rime obbligate’ dalla

3 Per tutti M. CARTABIA, La fortuna del giudizio di costituzionalita in via incidentale, in Annuario di
diritto comparato e di studi legislativi, Napoli, 2014, 49 ss. Nello stesso senso anche G. SILVESTRI, Legge
(controllo di costituzionalita), in Digesto delle discipline pubblicistiche, Torino, 1994, 147.

4 Lo sottolinea R. PINARDI, Sulle pii recenti tecniche decisionali elaborate dalla Corte costituzionale
allo scopo di ovviare all’inerzia del legislatore: le sentenze a “rime possibili” e le ordinanze di
“incostituzionalita prospettata”, in Questa rivista, 2 s. Che la Corte abbia mutato il suo atteggiamento nei
riguardi del legislatore inerte, divenendo piti un baluardo contro la impotenza del Parlamento, che un
sanzionatore di abusi ¢ evidenziato da A. MORRONE, Positivismo giudiziario. Appunti a partire dalle c.d.
omissioni legislative, in Quaderni costituzionali, 2024, 135. Qui ¢ interessate ricordare che 1’A. osserva
come questo avvenga «specie quando € in questione la tutela dei diritti».

Sull’incidenza delle reazioni del legislatore sulle tecniche decisorie della Corte si veda N. ZANON, Due
tecniche decisorie controverse: le sentenze di accoglimento “a rime adeguate” e le decisioni di rinvio
dell’udienza a data fissa con incostituzionalita prospettata, in Corte e legislatore: tra moniti, rinvii e
collaborazione, Milano, 2024, 207. L’ A. osserva che laddove «il legislatore non ¢ attento e pronto a seguire
cio che la Corte afferma, (...) puod accadere che la Corte si induca a fare da sé».

Sul punto anche A. VON BOGDANDY - D. PARIS, La forza si manifesta pienamente nella debolezza. Una
comparazione tra la Corte costituzionale ed il Bundesverfassungsgericht, in Quaderni costituzionali, 2020,
15 ss. che evidenziano come in Italia, diversamente da quanto avvenuto in Germania, «il giudice
costituzionale ha invece dovuto fare i conti con un legislatore che ha costantemente lasciato cadere nel
vuoto i suoi moniti e le sue richieste di modifica della legislazione».

5 Che la giurisprudenza di cui si parla abbia queste caratteristiche & stato riconosciuto dalla stessa Corte
costituzionale, come sottolinea S. LEONE, La stagione giurisprudenziale delle “rime possibili”. Ovvero del
lasciare il (quasi) certo per l'incerto, in Questa rivista, 1 ss.
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Costituzione. Un caso emblematico della ormai “copiosa e costante” giurisprudenza® &
rappresentato della sentenza n. 242 del 20197 che & espressione chiarissima proprio di
questo specifico orientamento spesso seguito dal Giudice delle leggi®. Ci si riferisce alla
tendenza, evidenziata in dottrina, della Corte ad «attenua[re] la ‘morsa’ delle rime
obbligate», ove essa riscontri il «mancato o inidoneo intervento legislativo», specie
nell’ipotesi in cui non sia stato dato “seguito” ad un “monito” rivolto dalla stessa Corte’.

Non si intende, qui, dare conto di tutte le occasioni in cui si ¢ fatto ricorso alla
tecnica delle ‘rime possibili’'°, ma semplicemente ripercorrere i primi passi di una simile
giurisprudenza, cercando di mostrare come un peso decisivo verso 1’evoluzione in
discorso sia stato giocato dall’intento di dare tutela ai diritti.

Tanto premesso, va sottolineato come, non di rado e, soprattutto, nelle prime
occasioni, vi sono state due pronunce. Si tratta, tuttavia, di un elemento che non si ha, lo
si evidenziera meglio in seguito, in tutte le occasioni in cui si fa riferimento alle ‘rime
possibili’.

In effetti, se 1’assenza delle rime obbligate non consente un immediato intervento
della Corte che si limita ad un monito o ad una prospettazione di incostituzionalita, poiché
deve essere il Parlamento ad esprimersi in prima battuta, puo accadere, in un ulteriore
memento e laddove il richiamo della Corte non venga ascoltato, che la questione, tornata
davanti al Giudice delle leggi, venga accolta. In quest’ultima circostanza, si osserva «le
‘rime obbligate’ non possono impedire alla Corte di intervenire sia pure in seconda

battuta»''.

6 Sul tema dell’horror vacui il riferimento naturale & al Volume di R. PINARDI, L horror vacui nel
giudizio sulle leggi. Prassi e tecniche decisionali utilizzate dalla Corte costituzionale allo scopo di ovviare
all’inerzia del legislatore, Milano, 2007.

7 Sul punto specifico della decisione appena richiamata la bibliografia & sterminata. Fra i primi C.
CUPELLLI, Il Parlamento decide di non decidere e la Corte costituzionale risponde a sé stessa. La sentenza
n. 242 del 2019 e il caso, in Sistema penale, n. 12/2019, 52 osserva che «il limite che la Corte ha dovuto
superare (...) ¢ stato quello della mancanza, nel caso di specie, delle c.d. rime obbligate».

8 L’esistenza di un nuovo orientamento che porta a considerare la tradizionale posizione della Corte
costituzionale di ossequio alla discrezionalita del legislatore come «ormai esausto, come 1’olio che ha
concluso il suo ciclo» ¢ messa in evidenza da A. PUGIOTTO, Cambio di stagione nel controllo di
costituzionalita sulla misura della pena, in Rivista italiana di Diritto e procedura penale, 2019, 791.

9 M. RUOTOLO, L ’evoluzione delle tecniche decisorie della Corte costituzionale nel giudizio in via
incidentale. Per un inquadramento dell’ord. n. 207 del 2018 in un nuovo contesto giurisprudenziale, in
Rivista AIC, 2/2019, 650. Evidenzia, criticandola, la tendenza della Corte ad attenuare il vincolo delle rime
obbligate in ambito anche penale A. MORRONE, Suprematismo giudiziario. Su sconfinamenti e
legittimazione politica della Corte costituzionale, in Quaderni costituzionali, 2019, 264 ss. Se non altro
prudente rispetto alla tendenza della Corte ¢ A. SPADARO, [ [limiti ‘strutturali’ del sindacato ci
costituzionalita: le principali cause di inammissibilita della q.l.c., in Rivista AIC, 4/2019, 163 ss. Anche
E. GROSSO, /! rinvio a data fissa nell ’ordinanza n. 207 del 2018. Originale condotta processuale, nuova
regola processuale o innovativa tecnica di giudizio?, in Quaderni costituzionali, 2019, 534 evidenzia come
la «formula crisafulliana delle ‘rime obbligate (...) € stata progressivamente superata».

1011 riferimento alle rime possibili si deve a S. LEONE, La Corte costituzionale censura la pena
accessoria fissa per il reato di bancarotta fraudolenta. Una decisione “a rime possibili”, in Quaderni
costituzionali, 2019, 183.

Una analisi accurata dei casi in cui la Corte ricorre alla tecnica in esame € svolta da M.E. D’ AMICO, Le
decisioni del Giudice costituzionale e i loro effetti, in Questa rivista, 5 ss.

' M. RUOTOLO, L ’evoluzione delle tecniche decisorie della Corte costituzionale nel giudizio in via
incidentale, cit., 653. L’A. (651 ss.) richiama alcune pronunce della Corte costituzionale che
esprimerebbero I’orientamento richiamato nel testo. Particolarmente significativa sembra essere la sentenza
n. 40 del 2019.
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In questa direzione, la sentenza n. 236 del 2016 e soprattutto la sentenza n. 222 del
2018, non casualmente spesso richiamate dalle pronunce successive, rappresentano
decisioni di ‘svolta’!?. Nella seconda occasione la Corte accoglie una questione che, in
una precedente sentenza (n. 134 del 2012), aveva considerato inammissibile poiché non
esistevano le rime obbligate. In altre parole, la prima volta ci si era attenuti al classico
orientamento secondo cui, laddove non vi € una sola soluzione costituzionalmente
ammissibile, I’accoglimento additivo € precluso dal necessario rispetto del principio della
discrezionalita del legislatoreB. Tuttavia, nella successiva pronuncia (la sentenza n. 222
del 2018), rimeditando i termini della questione, si giunge «alla conclusione che in
presenza di pit soluzioni la Corte pud compiere una vera e propria scelta»'4. In effetti,
viene respinta I’eccezione di inammissibilita proposta dalla Avvocatura generale dello
Stato basata sulla discrezionalita legislativa. Questa deve «essere respinta» poiché, la
Corte «da un lato, non pud non tener conto della circostanza che — a tutt’oggi — il
legislatore non ha provveduto a quella «riforma del sistema delle pene accessorie, che lo
renda pienamente compatibile con i principi della Costituzione, ed in particolare con I’art.
27, terzo comma», auspicata da questa Corte nella sentenza n. 134 del 2012» e,
«dall’altro, non pud non considerare ’evoluzione in atto nella stessa giurisprudenza
costituzionale in materia di sindacato sulla misura delle pene». In tale quadro, «a

12 A. PUGIOTTO, Cambio di stagione nel controllo di costituzionalita sulla misura della pena, in Rivista
italiana di Diritto e procedura penale, 2019, 719; V. MANES, Proporzionalita senza geometria, in
Giurisprudenza costituzionale, 2016, 2106 ss. Quest’ultimo A. segnala come sino a tale decisione la corte
fosse rimasta «fedele al geometrismo a rime costituzionali obbligate». Considera la sentenza n. 222 del
2018 la pronuncia di svolta R. BARTOLI, Dalle ‘rime obbligate’ alla discrezionalita: consacrata la svolta,
in Giurisprudenza costituzionale, 2018, 2567. Commentando la decisione, parla di operazione «audace»
compiuta dalla Corte, con riferimento al superamento del vincolo della necessita delle rime obbligate, S.
LEONE, La Corte costituzionale censura la pena accessoria fissa per il reato di bancarotta fraudolenta.
Una decisione “a rime possibili”, cit., 184.

In tempi precedenti alla svolta di cui si ¢ detto nel testo, il rispetto della discrezionalita del legislatore &
stato un principio di cui “la Corte costituzionale ¢ stata molto rispettosa”. Cosi M.E. D’ AMIcoO, Corte
costituzionale e discrezionalita del legislatore in materia penale, in Rivista AIC, 4/2016, 1, La stessa A.,
nota che una simile “limitazione dura ancora oggi”, anche se, nel tempo, sono state aperte alcune brecce di
cui si da conto. Nello scritto viene esaminata anche la sentenza n. 236 del 2016 e si afferma che in quel
caso la Corte “attenta al rispetto dei propri confini in materia” penale e “comunque passa quei confini
riservati al legislatore” (19).

13 Nella sentenza n. 134 del 2012, dopo aver ribadito il monito al legislatore a rivedere il sistema delle
pene accessorie, si dice che «la soluzione prospettata € solo una tra quelle astrattamente ipotizzabili in caso
di accoglimento della questione». Risulta allora «evidente che I’addizione normativa richiesta dai giudici a
quibus non costituisce una soluzione costituzionalmente obbligata, ed eccede i poteri di intervento di questa
Corte, implicando scelte affidate alla discrezionalita del legislatore». Da cio deriva che «deve farsi
applicazione del principio, pill volte espresso, secondo il quale sono inammissibili le questioni di
costituzionalita relative a materie riservate alla discrezionalita del legislatore e che si risolvono in una
richiesta di pronuncia additiva a contenuto non costituzionalmente obbligato».

L’ultima decisione che, in materia penale, segue il classico orientamento secondo cui in presenza della
discrezionalita del legislatore si debba decidere per I’inammissibilita della questione €, con ogni probabilita,
la sentenza n. 223 del 2015. Qui si segnala come, pur presentando la norma impugnata evidenti problemi
di costituzionalita, «spetta (...) al ponderato intervento del legislatore, non sostituibile attraverso la radicale
ablazione proposta con 1’odierna questione di legittimita, 1’indispensabile aggiornamento della disciplina».
Piu precisamente, si ricorda che «la forte opportunita di un intervento legislativo di riforma, qui sollecitato,
deve infatti accompagnarsi al dovere di «rigorosa osservanza dei limiti dei poteri del giudice costituzionale»
(sentenza n. 22 del 2007; ex multis, inoltre, ordinanza n. 145 del 2007)». Tale decisione, per altro, nel
dimostrare la irragionevolezza della disciplina potrebbe apparire in qualche modo problematica come
segnala M.E. D’ AMICO, Corte costituzionale e discrezionalita del legislatore in materia penale, cit., 16 ss.

14 L>osservazione ¢ di R. BARTOLL Dalle ‘rime obbligate’ alla discrezionalita: consacrata la svolta,
cit., 2567.
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consentire I’intervento di questa Corte (...) non ¢ necessario che esista, nel sistema,
un’unica soluzione costituzionalmente vincolata in grado di sostituirsi a quella dichiarata
illegittima». Invece, «essenziale, e sufficiente, a consentire il sindacato della Corte (...) ¢
che il sistema nel suo complesso offra alla Corte «precisi punti di riferimento» e soluzioni
«gia esistenti» (sentenza n. 236 del 2016) — esse stesse immuni da vizi di illegittimita,
ancorché non “costituzionalmente obbligate” — che possano sostituirsi alla previsione
sanzionatoria dichiarata illegittima». Risulta cosi possibile, per il Giudice delle leggi,
«porre rimedio nell’immediato al vulnus riscontrato, senza creare insostenibili vuoti di
tutela degli interessi di volta in volta tutelati dalla norma incriminatrice incisa dalla
propria pronuncia». Un simile atteggiamento, per altro, va nella direzione di una «tutela
effettiva dei principi e dei diritti fondamentali incisi dalle scelte sanzionatorie del
legislatore, che rischierebbero di rimanere senza possibilita pratica di protezione laddove
I’intervento di questa Corte restasse vincolato, come ¢ stato a lungo in passato, ad una
rigida esigenza di “rime obbligate” nell’individuazione della sanzione applicabile in
luogo di quella dichiarata illegittimax.

In questo schema rientra anche la importantissima sentenza n. 242 del 2019,
preceduta, come noto, dall’ordinanza n. 207 del 2018. Essendo rimasto inascoltato il
monito formulato nella prima pronuncia, la Corte ha deciso successivamente di
intervenire nel senso dell’accoglimento. Ancora una volta, nonostante 1’assenza delle
rime obbligate, viene individuata, nel sistema, una soluzione adeguata che, non essendo
costituzionalmente illegittima, puo essere utilizzata per disciplinare la materia.

La Corte, nella sentenza n. 242 del 2019, chiarisce che essa stessa nell’intervenire
«puod e deve (...) non limitandosi a un annullamento “secco” (...) ricava[re] dalle
coordinate del sistema vigente i criteri di riempimento costituzionalmente necessari,
ancorché non a contenuto costituzionalmente vincolato, fin tanto che sulla materia non
intervenga il Parlamento».

Molto significativo ¢ evidenziare che, per espressa statuizione della Corte, la
disciplina da essa stessa dettata & «cedevole» rispetto ad un successivo intervento
discrezionale del Parlamento'”. Si tratta, per altro, di una affermazione spesso ribadita
nella giurisprudenza costituzionale che ricorre alla ‘rime possibili’ e che, come
giustamente ¢ stato osservato, pare singolare ed ovvia allo stesso tempo. La precisazione
¢ «singolare, giacché ¢ ovvio che il legislatore puo intervenire quando vuole», laddove la
Corte scelga una delle soluzioni costituzionalmente possibili e non la sola ammissibile!®.

In questa sede, ¢ da evidenziare, poi, che lo schema a ‘doppia pronuncia’, di cui si
¢ detto e che ha caratterizzato le prime decisioni della Corte, non viene sempre seguito
per ricorrere ad una soluzione additiva a ‘rime possibili’!”. In altre parole, accade che la

15 L’espressione «cedevole» & di N. ZANON, I rapporti tra Corte costituzionale e legislatore alla luce di
alcune recenti tendenze giurisprudenziali, in Federalismi, 3/2021, 90.

16 N. ZANON, Due tecniche decisorie controverse: le sentenze di accoglimento “a rime adeguate” e le
decisioni di rinvio dell 'udienza a data fissa con incostituzionalita prospettata, in Corte e legislatore: tra
moniti, rinvii e collaborazione, cit., 216.

Anche R. PINARDI, Una pronuncia a rime possibili ma anche parziali. Nota a sent. n. 40 del 2023 della
Corte costituzionale, in Osservatorio AIC, 5/2023, 127 a commento della sentenza n. 40 del 2023 ricorda
come la cedevolezza della soluzione a ‘rime possibili’ sia necessaria, proprio stante la natura della scelta
che non ¢ la sola ammissibile.

I7'S. LEONE, La stagione giurisprudenziale delle “rime possibili”. Ovvero del lasciare il (quasi) certo
per lincerto, cit., 2 ss.
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sentenza manipolativa, in un numero considerevole di casi, non sia preceduta da un
avvertimento dato al legislatore. Questo ¢ stato, fra gli altri, il caso della sentenza n. 40
del 2023 che, richiamando due precedenti decisioni, puntualizza chiaramente come
I’essenziale presupposto per 1’adozione di una decisione a ‘rime possibili’ sia la non
percorribilita della via dell’accoglimento secco. Cido avviene «quando «la lacuna di
punibilita che conseguirebbe a una pronuncia ablativa, non colmabile tramite
I’espansione di previsioni sanzionatorie coesistenti, si riveli foriera di “insostenibili vuoti
di tutela” per gli interessi protetti dalla norma incisa (sentenza n. 222 del 2018): come, ad
esempio, quando ne derivasse una menomata protezione di diritti fondamentali
dell’individuo o di beni di particolare rilievo per I’intera collettivita rispetto a gravi forme
di aggressione, con eventuale conseguente violazione di obblighi costituzionali o
sovranazionali» (sentenza n. 185 del 2021)».

Emerge, in tutta evidenza, il legame fra I’orientamento della Corte costituzionale di
cui si parla e ’obiettivo da essa perseguito, ovvero quello della tutela dei diritti
fondamentali, che «rischierebbero di rimanere senza possibilita pratica di protezione»'®.
Necessita particolarmente avvertita ove vengano in rilievo fattispecie sanzionatorie
soggette, fra 1’altro, all’esigenza di assicurarne la proporzionalita'®. Non & un caso, in
vero, che questo sia I’ambito principale in cui il Giudice delle leggi ha fatto ricorso alle
‘rime possibili’.

Ne ¢ una dimostrazione quanto si legge nella Relazione del Presidente della Corte
costituzionale sull’attivita del 2018, anno in cui, chiaramente, si inaugura il nuovo corso
della giurisprudenza costituzionale. Qui, dopo aver ricordato che il limite della
discrezionalita del Parlamento, specie in materia penale, limita la possibilita di intervento
della Corte, si afferma espressamente che, «¢ sembrato sempre piu inconcepibile che,
proprio laddove vengono in rilievo i diritti fondamentali della persona innanzi alla potesta
punitiva pubblica, la Corte debba arrestare il proprio sindacato nei confronti di
disposizioni costituzionalmente illegittime, che offendono la liberta personale. In queste
ipotesi, una rinnovata sensibilita impone di rinvenire nella giustizia costituzionale
meccanismi adeguati per cancellare la norma lesiva della Costituzione, allo stesso tempo
preservando il pill possibile la discrezionalita legislativa. Ma deve restare chiaro che ¢ il
primo obiettivo a costituire la ragione fondamentale della giurisdizione costituzionale»°.

In definitiva, lo sintetizza la sentenza n. 242 del 2019, «l’esigenza di garantire la
legalita costituzionale deve, comunque sia, prevalere su quella di lasciare spazio alla
discrezionalita del legislatore per la compiuta regolazione della materia». La Corte,
insomma, interviene dando un rimedio, ancorché non il solo ammissibile,
all’incostituzionalita accertata, per evitare una situazione paradossale: quella in cui,
decidendo per I’inammissibilita delle questioni per esistenza della discrezionalita del

18 Lo sottolinea, per tutti, N. ZANON, Due tecniche decisorie controverse, cit., 214.

19 11 legame fra proporzionalita delle sanzioni e diritti fondamentali, non solo di derivazione
costituzionale interna, ¢ ben evidenziato, da ultimo, dalla sentenza n. 7 del 2025. In dottrina, per tutti, F.
VIGANO, La proporzionalita della pena. Profili di diritto penale e costituzionale, Torino, 2021, 224 ss.

20 Cosi la Relazione del Presidente Giorgio Lattanzi sull attivita svolta nell'anno 2018 dalla Corte
costituzionale, reperibile sul sito www.cortecostituzionale.it, 13 ss.
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legislatore, la Corte medesima, per «evitare di divenire legislatore positivo (...) finisce
per non svolgere nemmeno la propria funzione di legislatore negativo»2'.

In ogni caso, risulta evidente I’evoluzione della giurisprudenza costituzionale: il
passato ossequio alla discrezionalita del legislatore cede il passo, oggi, ad interventi
manipolativi purché vi sia una soluzione a ‘rime possibili’.

Ci0 detto, pur non potendosi disconoscere le lodevoli intenzioni della Corte, va
notato che I’orientamento giurisprudenziale di cui si € dato conto, pone delicati problemi
rispetto al sistema di giustizia costituzionale italiano. Mi riferisco al limite ‘strutturale’
della discrezionalitd del legislatore?’. Il vincolo opera «soprattutto in connessione a
richieste di interventi additivi, ossia quando (...) non si hanno le c.d. rime obbligate»?>.
Il superamento dell’argine rappresentato da queste ultime rischia di determinare un «salto
tale per cui si ammette che la Corte possa entrare nei terreni della discrezionalita politica,
che fino ad ora sono stati considerati propri ed esclusivi del legislatore»>*. Per quanto
riguarda, poi, lo specifico «ambito penale, quando il giudice costituzionale incrocia la
discrezionalita legislativa vale un generalizzato divieto di transito, segnalato dall’art. 25,
2° comma, Cost.»?. In effetti, in tale materia «qualsiasi questione di legittimita — pur
apparentemente fondata — (...) mette il Giudice costituzionale di fronte alla difficolta di
costruire un dispositivo di accoglimento che non infranga il dogma della discrezionalita
legislativa». Laddove non vi ¢ una sola soluzione ricavabile dal sistema, «non resta alla
Corte che rinunciare al proprio scrutinio dichiarando inammissibile la questione»?®.

La natura politica della questione, soprattutto nel settore penale, rappresenta,
dunque, il discrimine fra gli ambiti nei quali la Corte puo intervenire e quelli nei quali
deve arrestarsi. Cido vale anche se non si deve dimenticare che «la Corte si trova
quotidianamente a decidere casi nei quali il confine tra cio che puo fare la giurisdizione
costituzionale e cio che spetta solo al decisore politico & sempre piu sfumato»>’. In effetti,
proprio per questo, mi pare si debba essere (ancora pill) rigorosi nel rispetto del principio
della discrezionalita del legislatore.

Come ¢ stato condivisibilmente osservato, 1’esigenza di rendere giustizia
costituzionale «non puo avere alcuna forza legittimante». Questo potere ¢ dato alla Corte
«in una misura che ¢ predefinita dal diritto positivo». Una simile «misura ¢ predefinita»,

2 F. VIGANO, Rimedi e discrezionalita del legislatore. Qualche riflessione “dall’interno” della Corte,
in Corte e legislatore: tra moniti, rinvii e collaborazione, cit., 159

22 Che la Corte con le decisioni «a rime adeguate o possibili sposta sempre pil in avanti il confine
rispetto all’ambito riservato al legislatore» ¢ correttamente osservato da M.E. D’ AMICO, Le decisioni del
Giudice costituzionale e i loro effetti, cit., 7.

23 La bibliografia in tema di discrezionalith del legislatore & sterminata e non pud essere richiamata in
questa sede. Con riferimento alla tendenza della Corte costituzionale ad attenuare il rigore delle rime
obbligate in materia penale si veda, anche A. SPADARO, [ [imiti ‘strutturali’ del sindacato ci
costituzionalita: le principali cause di inammissibilita della g.1.c., cit., 155 ss.

24R. BARTOLL, Dalle ‘rime obbligate’ alla discrezionalita: consacrata la svolta, cit., 2571. L’A. segnala
I’esistenza di un altro rischio, ovvero quello di irrigidire il sistema, creando 1’impressione che una scelta
operata dalla Corte fra diverse opzioni possibili sia, in vero, la solo ammissibile.

25 Lo ricorda, proprio criticando ’orientamento della Corte costituzionale volto ad attenuare le rime
obbligate in materia penale, A. PUGIOTTO, Cambio di stagione nel controllo di costituzionalita sulla misura
della pena, cit., 786.

26'S. LEONE, La Corte costituzionale censura la pena accessoria fissa, cit., 183.

2 F. BIONDL, L ‘ordinanza n. 207 del 2018: una nuova soluzione processuale per mediare tra effetti inter
partes ed effetti ordinamentali della pronuncia di incostituzionalita, in www.forumcostituzionale.it, 26
giugno 2019, 1.
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si sottolinea, «dalla discrezionalita del legislatore», limite imposto dall’art. 28 della legge
11 marzo 1953, n. 87. La funzione della Corte di rendere giustizia costituzionale, in breve,
deve essere esercitata nell’ambito delle competenze che ’ordinamento da alla Corte
medesima. Non si puo, in questo ambito, neppure evocare 1’idea di un bilanciamento. Cio
«perché le competenze non si bilanciamo, ma — semplicemente — si osservano»2%.

I1 limite della discrezionalita legislativa va salvaguardato fortemente anche perché,
su un piano generale, ¢ espressione di «principi di carattere ordinamentale», ovvero quelli
della «separazione dei poteri» e del «principio democratico».

Le obiezioni, poi, non possono essere superate nemmeno considerando le pronunce
a ‘rime possibili’ adottabili solo in casi eccezionali. A ben vedere, in effetti, cosi
ragionando, si determina un ulteriore ampliamento dei margini di discrezionalita della
Corte che riguarderebbero non solo il «quomodo dell’intervento», ma anche «l’an del
ricorso» a tale tecnica decisoria®.

Le perplessita non svaniscono neppure se ci si riferisce alle ipotesi in cui la Corte
interviene con un dispositivo a ‘rime possibili’ solo dopo aver, per cosi dire, diffidato il
legislatore. Non convince, in vero, [’autorevole posizione dottrinale secondo cui la
discrezionalita legislativa va intesa «come limite relativo per il sindacato della Corte». Il
Giudice delle leggi potrebbe superarlo, si osserva, ove «l’inerzia del legislatore produca
omissioni incostituzionali le quali, pur variamente colmabili, non possono restare sine
die» soprattutto laddove sia stato rivolto un monito ad intervenire da parte della stessa
Corte. La discrezionalita, in altre parole, non potrebbe «ergersi a limite assoluto,
invalicabile nel caso di inerzia»>!.

A parte 1l fatto che, lo si ¢ gia segnalato, non sempre le sentenze manipolative a
‘rime possibili’ seguono una precedente pronuncia monitoria, emerge in ogni caso un
aspetto critico, se non addirittura paradossare, del ragionamento. In effetti, quando si
hanno due decisioni, in esse si richiama, con esito diverso, proprio il principio della
discrezionalita legislativa (la prima conduce ad un monito; la seconda alla
incostituzionalita con ‘rime possibili’). Tuttavia, non si sfugge alla logica constatazione
che «o ¢ vero quanto dichiarato la prima volta (...), vale a dire che spetta davvero al
legislatore (e solo ad esso) far luogo alla scelta tra le varie soluzioni normative (...) ed
allora non ¢ chiaro cosa mai legittimi in un tempo successivo la Corte a sostituirsi al
legislatore stesso; oppure il giudice puo (e, anzi, deve) far luogo alla disciplina dalla stessa
prefigurata, ed in tal caso non ¢ chiaro perché non vi si possa (e debba) porre subito mano,

senza indugio»*2.

28 M. LUCIANI, La Corte e il legislatore: “crisi” delle rime obbligate e doppia pronuncia, in Corte e
legislatore: tra moniti, rinvii e collaborazione, cit., 106 ss.

Su quanto I’art. 28 della legge n. 87 del 1953 ‘abbia da dire’ si veda S. LEONE, La stagione
giurisprudenziale delle “rime possibili”. Ovvero del lasciare il (quasi) certo per l'incerto, cit., 12 ss.

2 R. PINARDI, La piu recente giurisprudenza monitoria della Corte tra conferme e novita non prive di
aspetti problematici, in Corte e legislatore: tra moniti, rinvii e collaborazione, cit., 129 ss.

30 Sottoscrivo pienamente le affermazioni di R. PINARDI, La pii recente giurisprudenza monitoria della
Corte tra conferme e novita non prive di aspetti problematici, cit., 131.

31' M. RUOTOLO, L ’evoluzione delle tecniche decisorie della Corte costituzionale nel giudizio in via
incidentale, cit., 664.

32 A. RUGGERI, Rimosso senza indugio il limite della discrezionalita del legislatore, la Consulta da alla
luce la preannunciata regolazione del suicidio assistito (a prima lettura di Corte cost. n. 242 del 2019), in
www.giustiziainsieme.it, 2 ss. Nello stesso senso, N. ZANON, I rapporti tra Corte costituzionale e legislatore
alla luce di alcune recenti tendenze giurisprudenziali, cit., 94; R. PINARDI, Sulle piti recenti tecniche
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Non accoglibile, infine, ¢ anche la giustificazione dell’operato della Corte che fa
leva sulla necessita, da essa avvertita, di a) tutelare 1 diritti fondamentali; b) «rendere
giustizia costituzionale»; ¢) «assicurare una sempre maggiore conformita del sistema
normativo alla Costituzione», evitando che da una decisione della Corte derivino
«situazioni di maggiore incostituzionalita rispetto a quelle che si vanno a rimuovere»>>.

In effetti, 1’idea che il fine della tutela dei diritti e del rispetto della Costituzione
possa giustificare qualsivoglia mezzo, persino quello della violazione della
discrezionalita del legislatore, a sua volta collegato ad essenziali principi costituzionali,
non puo reggere non essendo la ‘massima macchiavellica’ «applicabile al mondo
giuridico». Inoltre, lo si € gia osservato, il quadro normativo che delinea le competenze e
le modalita di azione della Corte non ¢ disponibile per quest’ultima e rappresenta un
elemento essenziale «per poter escludere ’arbitrarieta e quindi affermare la legittimita di
ogni sua singola decisione». In breve, lo si ripete, la necessita di rendere giustizia
costituzionale non consente la «invasione della sfera di discrezionalita politica che ¢
assegnata agli organi legislativi»>*.

Per concludere con riguardo alla giurisprudenza costituzionale che fa ricorso alle
‘rime possibili’, sembra di potersi affermare che, nonostante la Corte faccia riferimento
ai due elementi essenziali della giustizia costituzionale (tutela dei diritti e salvaguardia
della legittimita dell’ordinamento), residuano non superabili criticita sistematiche. Stando
cosi le cose, non si puo avere, qui, la ‘quadratura del cerchio’. Resta, allora, il problema
di come porre rimedio alle situazioni di incostituzionalita cui solo il legislatore, stante la
sua incomprimibile discrezionalita, ¢ abilitato a fare fronte, laddove il Parlamento resti
inerte.

3. La modulazione degli effetti nel tempo delle sentenze che dichiarano
Dincostituzionalita

Un altro filone giurisprudenziale assai significativo, per osservare come i due
obiettivi della giustizia costituzionale di cui si ¢ detto all’inizio operano, & senza dubbio
quello riguardante la modulazione degli effetti nel tempo delle decisioni di
incostituzionalita, operata in diverse occasioni dalla Corte costituzionale. Si tratta di un
orientamento, lo si anticipa immediatamente, assai problematico rispetto ai principi che
regolano la giustizia costituzionale italiana®. Il tema, oggetto di attenzione da parte della

decisionali elaborate dalla Corte costituzionale allo scopo di ovviare all’inerzia del legislatore: le sentenze
a “rime possibili” e le ordinanze di “incostituzionalita prospettata”, cit., 15.

3 Cosi M. RUOTOLO, L evoluzione delle tecniche decisorie della Corte costituzionale nel giudizio in
via incidentale, cit., 665; IDEM, Corte costituzionale e legislatore, in Diritto e societa, 2020, 68 s. In senso
simile, P. CARNEVALE, Tre variazioni sul tema dei rapporti Corte costituzionale-legislatore
rappresentativo, in Corte e legislatore: tra moniti, rinvii e collaborazione, cit., 37 ss. (spec. 57 ss.).

3 R. PINARDI, Sulle piu recenti tecniche decisionali elaborate dalla Corte costituzionale allo scopo di
owviare all inerzia del legislatore, cit., 17. Nello stesso senso M. LUCIANI, La Corte e il legislatore: “crisi”
delle rime obbligate e doppia pronuncia, cit., 227 ss.

35 Lo afferma, come premessa dei suoi ragionamenti sul tema della modulazione degli effetti temporali
delle decisioni di incostituzionalita, F. POLITI, Effetti nel tempo della dichiarazione di incostituzionalita e
ruolo del Giudice costituzionale, in Questa rivista, 4. Per tale A., proprio per la sua caratteristica
‘naturalmente’ problematica, la decisione di incostituzionalita che modula gli effetti «va sottoposta ad uno
stretto scrutinio» (cfr. 8).
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dottrina in passato, ¢ tornato di grande attualita dopo la sentenza n. 10 del 2015, cui sono
seguite alcune altre pronunce che hanno percorso la medesima strada tracciata da tale
pronuncia’®.

Se ¢ pacifico che le decisioni di accoglimento producono generalmente effetti
retroattivi, con il limite dei rapporti esauriti, va anche detto che non ¢ stata prevista a
livello normativo una disciplina sulla possibilita per la Corte di regolarne le conseguenze,
diversamente da quanto avviene, ad esempio, in Francia e, ormai da tempo, in Austria e
Germania®’.

In questo quadro ¢ stata la Corte ad intervenire
evitare che dalle proprie statuizioni derivassero conseguenze di maggiore
incostituzionalita rispetto a quelle cui si intendeva porre rimedio.

La modulazione degli effetti nel tempo, intesa in senso ampio, pud avvenire sia per

3 cercando, nelle intenzioni, di

il passato, sia per il futuro. In quest’ultima ipotesi, le conseguenze della dichiarazione di
incostituzionalita vengono rinviate, sia poiché essa non si ha immediatamente, adottando
delle pronunce di incostituzionalita accertata, ma non dichiarata®®, ovvero perché, come
¢ accaduto con la sentenza n. 41 del 2021, ¢ la stessa Corte ad individuare un momento
futuro, da cui si produrranno gli effetti della dichiarazione di incostituzionalita.

A rigore, le ipotesi in cui non si accoglie la questione, pur segnalando il problema
di costituzionalita, sono le sole possibilita per ‘spostare’ in 1a il momento della produzione
delle conseguenze dell’incostituzionalita non in aperto conflitto con 1’art. 136 Cost.*.

36 Per una complessiva e approfondita analisi del tema, si veda R. PINARDI, Governare il tempo (e i suoi
effetti). Le sentenze di accoglimento nella pin recente giurisprudenza costituzionale, in Quaderni
costituzionali, 2022, 43 ss.

37 Sui sistemi austriaco e tedesco si rinvia a A. CERVATI, Incostituzionalita delle leggi ed efficacia delle
sentenze delle Corti costituzionali austriaca, tedesca ed italiana, in Effetti temporali delle sentenze della
Corte costituzionale anche con riferimento alle esperienze straniere. Atti del seminario di studi tenutosi al
palazzo della Consulta il 23 e 24 novembre 1988, Milano, 1989, 287 ss.; F. POLITI, Gli effetti nel tempo,
cit., 332 e ss.; M. RUOTOLO, La dimensione temporale dell’invalidita della legge, Padova, 2000, 305 ss.
Quest’ultimo A. analizza anche altri sistemi come quello spagnolo e portoghese, nonché quello della Corte
di giustizia (346 ss.). Per ulteriori riferimenti comparati R. PINARDI, L’horror vacui nel giudizio sulle leggi,
Milano, 2007, 25 ss. Da ultimo, per un accurato confronto fra sistema tedesco ed italiano si veda N. FIANO,
1l fattore ‘tempo’ nella giustizia costituzionale, Milano, 2022 e per una visione comparata pitt ampia F.
PoLITI, Effetti nel tempo della dichiarazione di incostituzionalita e ruolo del Giudice costituzionale, cit.,
14 ss.

Sul sistema francese si veda, volendo, S. CATALANO, La question prioritaire de constitutionnalité in
Francia: analisi di una riforma attesa e dei suoi significati per la giustizia costituzionale italiana, Napoli,
2016, 282 ss.

38 L. PALADIN, Considerazioni preliminari, in Effetti temporali delle sentenze della Corte costituzionale
anche con riferimento alle esperienze straniere, cit., 8; G. SILVESTRI, La Corte costituzionale italiana e la
portata di una dichiarazione di illegittimita costituzionale, in www.cortecostituzionale.it, 7 ss.; F. POLITI,
Gli effetti nel tempo, cit., 250.

3 R. PINARDI, La Corte, i giudici ed il legislatore, Milano, 1993, 80 ss. Come ricorda quest’ultimo A.
(126 ss.) tali decisioni ha sempre una «efficacia monitoria». Fra queste decisioni rientrano anche le ipotesi
in cui la Corte rinvia la decisione, dando un tempo al Parlamento per intervenire e, contemporaneamente,
prospettando 1’incostituzionalitda della disciplina esaminata. Emblematico ¢ il caso ‘Cappato’. Qui,
I’ordinanza n. 207 del 2018, poi seguita dalla sentenza n. 242 del 2019, aveva solo ‘minacciato’ la
dichiarazione di incostituzionalita che, in vero, si ¢ avuta con la pronuncia del 2019. I Commenti su tale
vicenda sono innumerevoli e ad essi si rinvia per ulteriori approfondimenti.

40 G. ZAGREBELSKY, Il controllo da parte della Corte costituzionale degli effetti temporali, in Effetti
temporali delle sentenze della Corte costituzionale anche con riferimento alle esperienze straniere, cit.,
206 ricorda che se le sentenze in esame «fossero di accoglimento, data I’assolutezza della regola
dell’art.136 Cost., i loro effetti invalidanti non potrebbero che determinarsi immediatamente». In senso
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Tuttavia, va ribadito che la non esplicita attestazione dell’illegittimita espone la Corte alla
radicale critica di non voler adempiere al proprio ruolo che ¢ quello, appunto, di
espungere dall’ordinamento le regole incostituzionali*!. Si tratta di un’obiezione
fortissima, cui si aggiunge — tranne il caso di rinvio della decisione secondo la ‘prassi
Cappato’ — quella secondo cui, imponendo 1’applicazione di una norma ‘sostanzialmente
incostituzionale’, anzitutto nel giudizio a quo, si pongono, concretamente, gli stessi
problemi che si hanno laddove la Corte circoscrive 1’efficacia retroattiva delle sentenze
di accoglimento*?.

Ci0 posto, si deve riconoscere che diverse e variegate sono le circostanze in cui la
Corte costituzionale cerca, in senso lato, di ‘governare’ nel tempo gli effetti delle sue
pronunce, laddove accerta una illegittimita costituzionale**. In questa sede, ci si occupera
solo delle decisioni, adottate in tempi recenti, che espressamente danno indicazioni sugli
effetti temporali, salvo la precisazione di cui subito si dira.

Con riguardo alle pronunce che limitano gli effetti nel passato, 1 cui primi esempi
sono del 1988*, va detto che esse si distinguono in due tipologie. Da un lato, si hanno le
sentenze che «annullano la legge per incostituzionalita sopravvenuta» e, dall’altro, le
sentenze che pongono a fondamento della limitazione dell’effetto retroattivo «esigenze
costituzionali di ordine generale»*®.

Le pronunce di incostituzionalita sopravvenuta sono quelle che si riferiscono a
«situazioni patologiche attinenti non all’essere, ma al divenire di norme». Le discipline
sarebbero, in origine, conformi a Costituzione, ma diventerebbero, in seguito,
illegittime*®. Se si ammette 1’esistenza di una pluralita di norme nel tempo, allora, nulla

analogo V. ONIDA, Considerazioni sul tema, in Effetti temporali delle sentenze della Corte costituzionale
anche con riferimento alle esperienze straniere, cit., 190.

Con le decisioni di incostituzionalita accertata ma non dichiarata si “aggira (sostanzialmente anche se
non formalmente)” dell’art. 136 Cost. secondo R. PINARDI, Governare il tempo (e i suoi effetti), cit., 57.

Esclude la possibilita di uno spostamento nel futuro degli effetti delle decisioni di accoglimento, senza
una riforma costituzionale, B. CARAVITA, La modifica della efficacia temporale delle sentenze della Corte
costituzionale: limiti pratici e teorici, in Effetti temporali delle sentenze della Corte costituzionale anche
con riferimento alle esperienze straniere, cit., 250.

41 R. PINARDI, La Corte, i giudici ed il legislatore, cit., 116.

42 In questo senso sono le osservazioni critiche di A. PISANESCHI, Le sentenze di “costituzionalita
prowisoria” e di “incostituzionalita non dichiarata”: la transitorieta nel giudizio costituzionale, in
Giurisprudenza costituzionale, 1989, 627 ss. L’A. sottolinea come le decisioni di incostituzionalita non
dichiarata sono in contrasto con la rigorosa giurisprudenza sulla valutazione della rilevanza (631 s.) e in
difficile equilibrio con la disciplina costituzionale ed ordinaria sugli effetti delle decisioni di accoglimento.

43 Ricostruisce, schematicamente, le tipologie di decisioni in cui la Corte agisce tenendo conto
dell’esigenza di modulare gli “effetti di annullamento” delle decisioni A. MORRONE, Sul modo di
‘governare’ gli effetti nel tempo delle decisioni di accoglimento da parte della Corte costituzionale.
Appunti, intervento al seminario dell’8 ottobre su Effetti temporali delle sentenze costituzionali, svoltosi
presso la Corte costituzionale, reperibile nel sito www.cortecostituzionale.it, e in corso di pubblicazione,
in versione estesa, in Quaderni costituzionale, 2025, 1 ss.

4 Le sentenze nn. 266 ¢ 501 del 1988, come osserva L. PALADIN, Considerazioni preliminari, cit., 9 s.,
vanno “nel senso di restringere gli effetti temporali della dichiarazione di accoglimento”.

4 G.ZAGREBELSKY, Il controllo da parte della Corte costituzionale degli effetti temporali, cit., 209; R.
ROMBOLI, Natura incidentale del giudizio costituzionale e tutela dei diritti in margine alla sentenza n. 10
del 2015, in Quaderni costituzionali, 615 s.; A. CERRI, Corso di giustizia costituzionale, Milano, 2004, 269
s.; F. POLITI, Gli effetti nel tempo, cit., 252 e s.; G. PARODI, Art. 136, in R. BIFULCO — A. CELOTTO — M.
OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione, Torino, 2006, 2665 ss.

4 M.R. MORELLI, Incostituzionalita “sopravvenuta” (anche “a proposito di precedenti pronunce
monitorie, per successiva inerzia del legislatore) e declaratorie di illegittimita “dal momento in cui”

(ovvero anche “ex nunc”). Alla ricerca di nuove tipologie di decisioni costituzionali di accoglimento al di
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impedisce che esse «possano apparire, prima, conformi e, poi, in contrasto con la
Costituzione»*’.

Cosi ragionando paiono ammissibili pronunce di accoglimento che non abbiano
effetti retroattivi generali, ma solo sino al momento nel quale viene a concretizzarsi
illegittimita costituzionale*®. 11 sistema di garanzia costituzionale richiede
I’eliminazione delle norme illegittime, ma non anche il loro ‘sacrificio’ per il periodo
precedente all’insorgere del conflitto con i parametri costituzionali. In simili casi, allora,
gli artt. 136 Cost. e 30, terzo comma, della legge n. 87 del 1953 non rappresentano degli
ostacoli alla limitazione degli effetti retroattivi*’.

Semmai, il problema che qui si pone (e che ora non pud essere ulteriormente
indagato) ¢ quello di capire in quali occasioni e quando si verifichino le condizioni perché
sopravvenga, appunto, I’illegittimita>°.

Tanto doverosamente chiarito, ci si deve concentrare sulle decisioni che limitano la
retroattivita per specifiche esigenze costituzionali. Si tratta di un elemento fondamentale
delle decisioni che — eccettuate quelle di incostituzionalita sopravvenuta che si sono
appena ricordate — intervengono sugli effetti nel passato della dichiarazione di
incostituzionalita (talvolta esse vengono definite con la locuzione ‘incostituzionalita
sopravvenuta impropria’ o, pitl comunemente, ‘incostituzionalita differita’)°!.

Fra queste spicca la sentenza n. 10 del 2015 che, come si ¢ detto, ha riacceso il
dibattito dottrinale sul tema. In effetti, per la prima volta, vengono esplicitate le ragioni,
anche teoriche, che dovrebbero giustificare I’intervento del Giudice costituzionale®. Se

la del dogma della retroattivita dell effetto, in Effetti temporali delle sentenze della Corte costituzionale,
cit, 171 ss.; M. RUOTOLO, La dimensione temporale, cit., 170.

Sulla possibilita di ricavare norme diverse nel tempo A. PIZZORUSSO, Soluzioni tecniche per graduare
gli effetti nel tempo delle decisioni di accoglimento della Corte costituzionale, in Effetti temporali delle
sentenze della Corte costituzionale anche con riferimento alle esperienze straniere, cit., 95; F. MODUGNO,
Considerazioni sul tema, in Effetti temporali delle sentenze cit., 24.

47 G.ZAGREBELSKY, Il controllo da parte della Corte, cit., 209. Nello stesso senso A. RUGGERI, Vacatio
sententiae retroattivita “parziale” e nuovi tipi di pronunzie della Corte, in Effetti temporali delle sentenze
della Corte costituzionale, cit., 76.

L’impostazione indicata nel testo & criticata da S.P. PANUNZIO, [Incostituzionalita “sopravvenuta”,
incostituzionalita “progressiva” ed effetti temporali delle sentenze della Corte costituzionale, in Effetti
temporali delle sentenze, cit., 277.

48 M. LUCIANIL, La modulazione degli effetti nel tempo delle sentenze di accoglimento: primi spunti per
una discussione sulla Corte costituzionale degli anni novanta, in Effetti temporali delle sentenze, cit., 113.
Come osserva P. CARNEVALE, La declaratoria di illegittimita costituzionale ‘differita’ fra l’esigenza di
salvaguardia del modello incidentale e problema dell’auto-attribuzione di potere da parte del Giudice
delle leggi, in Diritto pubblico, 2015, 404 «di fronte ad una incostituzionalita a tempo la sua repressione
da parte della Corte costituzionale non potrebbe che essere temporalmente circoscritta».

4 M.R. MORELLI, Incostituzionalita “sopravvenuta”, cit., 171, 175 e 182 s.; G. ZAGREBELSKY, II
controllo da parte della Corte, cit., 209.

30V, ONIDA, Considerazioni sul tema, cit., 189; M. LUCIANI, La modulazione degli effetti, cit., 114. Si
tratta di un problema che, secondo tali AA., non deve negare la percorribilita della dichiarazione di
incostituzionalita sopravvenuta. Nello stesso senso S. BARTOLE, Elaborazioni dottrinali e interventi
normativi per delimitare [’efficacia temporale delle sentenze di accoglimento della Corte costituzionale,
in Effetti temporali delle sentenze, cit., 121. Per la ricostruzione delle varie ipotesi si rinvia specificamente
a M. RUOTOLO, La dimensione temporale, cit., 175 ss.; R. PINARDI, La Corte, i giudici ed il legislatore,
cit., 54 ss.

31 G. PARODL, Art. 136, cit., 2666.

32 Di «pronuncia a chiara vocazione dottrinale» parla R. PINARDI, La modulazione degli effetti temporali
delle sentenze d’incostituzionalita e la logica del giudizio in via incidentale in una decisione di
accoglimento con clausola di irretroattivita, in Consulta online, 2015, 222. Analogamente A. ANZON, La
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la novita delle sentenze della fine degli anni Ottanta sta nel fatto che «la Corte si occupa
direttamente degli effetti delle sue decisioni»>*, qui il ‘nuovo’ sta proprio nella robusta
motivazione che accompagna, da un lato, la scelta di circoscrivere gli effetti retroattivi
della dichiarazione di incostituzionalita e, dall’altro, 1’attribuzione che la Corte fa a se
stessa del relativo potere™.

Non ¢ il caso di ripercorrere puntualmente le argomentazioni di tale decisione, ma
occorre segnalarne alcuni passaggi essenziali, utili a comprendere il punto di vista del
Giudice delle leggi. Premessa essenziale ¢ che, nel dichiarare I’illegittimita di una
disposizione, la «Corte non puod non tenere in debita considerazione 1’impatto che una
tale pronuncia determina su altri principi costituzionali, al fine di valutare ’eventuale
necessita di una graduazione degli effetti temporali della propria decisione sui rapporti
pendenti». Si chiarisce che un simile potere deriva dal «ruolo affidato[le] (...) come
custode della Costituzione nella sua integralita». Tale funzione «impone di evitare che la
dichiarazione di illegittimita costituzionale di una disposizione di legge determini,
paradossalmente, «effetti ancor piu incompatibili con la Costituzione» (sentenza n. 13 del
2004) di quelli che hanno indotto a censurare la disciplina legislativa». Per altro, si
sottolinea, «I’efficacia retroattiva delle pronunce di illegittimita costituzionale ¢ (e non
puo non essere) principio generale valevole nei giudizi davanti a questa Corte» che
comunque «non ¢ privo di limiti». In definitiva, la Corte deve operare affinché «la
Costituzione sia garantita come un tutto unitario, in modo da assicurare «una tutela
sistemica e non frazionata» (sentenza n. 264 del 2012) di tutti 1 diritti e 1 principi coinvolti
nella decisione».

Stante il generale principio di retroattivita delle pronunce, la Corte sente il bisogno
di affermare che «gli interventi di questa Corte che regolano gli effetti temporali della
decisione devono essere vagliati alla luce del principio di stretta proporzionalita». Ne
deriva che essi devono essere subordinati alla stringente «necessita di tutelare uno o piu
principi costituzionali 1 quali, altrimenti, risulterebbero irrimediabilmente compromessi
da una decisione di mero accoglimento» e che 1 medesimi interventi si limitino «a quanto
strettamente necessario per assicurare il contemperamento dei valori in gioco».

Uno volta aperta la rotta, la Corte ha disposto degli effetti delle pronunce di
accoglimento anche con altre decisioni®. Fra queste, se ne devono segnalare, per la loro
particolarita, due.

Da un lato, la sentenza n. 246 del 2019, resa in via principale, va ricordata perché
ulteriormente specifica le ragioni per cui la Corte ritiene di poter agire sugli effetti delle

”

Corte costituzionale “esce allo scoperto” e limita [’efficacia retroattiva delle proprie pronunce di
accoglimento, in Giurisprudenza costituzionale, 2015, 67 s.; E. GROSSO, Il governo degli effetti temporali
nella sentenza n. 10/2015. Nuova dottrina o ennesimo episodio di un’interminabile rapsodia?, in
Giurisprudenza costituzionale, 2015, 79.

3 M.E. D’AMICO, Giudizio sulle leggi ed efficacia temporale delle decisioni di incostituzionalita,
Milano, 1993, 103.

34 La novita viene evidenziata da E. GROSSO, Il governo degli effetti, cit., p. 79 e ss.; M.E. D’ AMICO,
La Corte e ['applicazione (nel giudizio a quo) della legge dichiarata incostituzionale, in
Sforumcostituzionale.it, 3 aprile 2015; P. CARNEVALE, La declaratoria, cit., 390. Si veda anche R. BIN,
Quando i precedenti degradano a citazioni e le regole evaporano in principi, in forumcostituzionale.it, 277
aprile 2015, 1.

55 Una accurata ricostruzione della giurisprudenza costituzionale, con riferimento all’interessante
esperienza tedesca, & svolta da N. FIANO, /! fattore ‘tempo’ nella giustizia costituzionale, cit., 129 ss. (spec.
200 ss.).
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decisioni di accoglimento. Si dice che, fra le esigenze da bilanciare (e nel caso di specie
salvaguardare), ¢’¢ quella di preservare ’efficacia dell’azione amministrativa, nella
specie si trattava dell’operato di un Commissario straordinario istituito a seguito di un
evento sismico, anche al fine di evitare il ritardo nella ricostruzione e rimozione dei danni.
Qui ’intento di tutelare 1 diritti delle persone coinvolte nella ricostruzione ¢ evidente ed
¢ il punto che merita sottolineatura. La Corte, in breve, vuole evitare che i diritti dei
singoli vengano pregiudicati dagli effetti ‘normali’ della propria decisione. Essa, intende
impedire che la «propria decisione» incida «sui rapporti giuridici precedentemente
sorti»>.

Dall’altro, la sentenza n. 41 del 2021 ¢ assai rilevante perché individua addirittura
una data successiva alla pubblicazione della decisione quale momento dal quale si
dovranno produrre gli effetti della dichiarazione di incostituzionalita. Qui la Corte, dopo
aver ritenuto incostituzionale la disciplina con cui si attribuisce ai giudici ausili di appello
lo status di componenti dei collegi delle Corti di Appello presso cui operano, ha ricavato
un termine dal quale dovra prodursi I’effetto caducatorio della decisione. La modulazione
degli effetti nel tempo dipende dalla «esigenza di tener conto dell’innegabile impatto
complessivo che la decisione di illegittimita costituzionale ¢ destinata ad avere
sull’ordinamento giurisdizionale e sul funzionamento della giustizia nelle corti
d’appello». Per questo, si dice che «I’illegittimita costituzionale della normativa censurata
puo essere dichiarata nella parte in cui non prevede che essa si applichi fino al
completamento del riordino del ruolo e delle funzioni della magistratura onoraria»,
ovvero al 31 ottobre 2025. Come si vede, si ¢ di fronte ad una «originale pronuncia di
costituzionalitda a termine» che, «mediante 1’adozione di una sentenza additiva»,
ridetermina la disciplina esaminata «degradandola da disciplina stabile a disciplina
meramente temporanea»°’.

Pronunce che, assunte nell’ambito del giudizio in via incidentale, modulano gli
effetti nel tempo della dichiarazione di incostituzionalita, limitandone o negandone in
radice la retroattivita, pongono diverse e gravi perplessita.

Anzitutto, una forte obiezione deriva dalla lesione della natura incidentale del
controllo di costituzionalita, con riguardo, anzitutto, al ruolo attribuito al giudice a quo
dopo la dichiarazione di incostituzionalita®,

La critica appare in tutta la sua evidenza se si osserva che le decisioni in esame
determinano I’impossibilita di non applicare, quindi prescrivono di applicare, le norme
incostituzionali, persino nel giudizio a quo®. Si scardina la pregiudizialita

% R. PINARDI, Incostituzionalita sopravvenuta vs. manipolazione degli effetti temporali: alcune
precisazioni terminologiche e concettuali, in Forum di Quaderni costituzionali, 1/2020, 73 ss.

57 Lo sottolinea chiaramente R. PINARDI, Governare il tempo (e i suoi effetti), cit., 49. Che la sentenza
n. 41 del 2021 «costituisce un unicum nella sua struttura manipolativa» ¢ evidenziato da N. FIANO, Una
nuova frontiera della modulazione degli effetti nel tempo. Riflessioni a margine della sent. Cost. n. 41 del
2021, in Nomos, 1/2021, 15.

38 F. POLITL, Gli effetti nel tempo, cit., 270 ss. L’A. (267 ss.) ripercorre le varie obiezioni alla limitazione
della retroattivita degli effetti delle sentenze di accoglimento.

3 E. MALFATTL S. PANIZZA, R. ROMBOLYL, Giustizia costituzionale, Torino, 2024, 143 che sottolineano
come la prassi in esame determini «la sostanziale disapplicazione della regola espressa dall’art. 30, 3°
comma, 1. 87/53». In senso analogo a quello indicato nel testo ¢ anche R. PINARDIL, Governare il tempo (e
i suoi effetti), cit., 56. L’A. osserva che con la prassi criticata la Corte «accerta, si, la fondatezza delle
doglianze sub iudice anche in rapporto al momento in cui € sorto il rapporto giuridico di cui si discute nel
giudizio principale, ma esclude che tale accertamento possa sortire effetto alcuno all’interno del processo».
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costituzionale®, prevista dall’art. 1 della legge costituzionale n. 1 del 1948 che opta, come
noto, proprio per un sistema incidentale®!. La disposizione, anche se non richiede,
direttamente ed espressamentee, la generale retroattivita delle sentenze di accoglimento,
impone logicamente, se non altro, che la disciplina illegittima non trovi applicazione nel
processo a quo®.

Quel che ¢ «paradossale e non tollerabile in un sistema incidentale» ¢, quindi, il
fatto che lo stesso giudice che ha sollevato la questione si trovi nelle condizioni di dover
utilizzare una norma illegittima che «non dovrebbe applicare»5>.

La logica del meccanismo di accesso al Giudice costituzionale scelto in Italia &
quella, da un lato, di porre a carico del giudice, che si trovi di fronte ad una legge non
conforme a Costituzione, 1’onere di adire la Corte e, dall’altro, di consentire allo stesso
giudice, una volta accertata la fondatezza del dubbio, di ‘scartare’ la norma illegittima.
Nel complesso, la retroattivita delle decisioni di incostituzionalita € un tratto distintivo
del sistema incidentale®. Se cid & vero, impedirla, equivale a disconoscere la ratio del
sistema stesso®.

Per altro, quando si limita la retroattivita, si viola la logica dell’incidentalita anche
da un ulteriore punto di vista. In effetti, in simili circostanze, la Corte viene meno al suo
essenziale ruolo, ovvero quello di dare una risposta costituzionalmente corretta al giudice
che, proprio in base a quella, deve poi decidere, dando a sua volta una risposta
costituzionalmente appropriata alle parti®®.

Inoltre, 1’esclusione degli effetti propri delle sentenze di accoglimento si pone in
conflitto con Iart. 24 Cost. che attribuisce il diritto di agire in giudizio®’. Questo & violato
anche quando si renda difficile, ad una parte processuale, la possibilita di sollevare
questioni di costituzionalita o di «beneficiare di una decisione di accoglimento»%®. In

% A. RUGGERYI, Sliding doors per la incidentalita nel processo costituzionale (a margine di Corte cost.
n. 10 del 2015), in Quaderni costituzionali, 2015, 638. Nello stesso senso E. GROSSO, Il governo degli
effetti, cit., p. 83; A. MORELLI, Tutela nel sistema o tutela del sistema? Il “caso” come occasione della
“tutela sistemica” della legalita costituzionale e la “‘forza politica” del Giudice delle leggi. (notazioni a
margine di Corte cost. n. 10/2015), in forumcostituzionale.it, 27 aprile 2015, 1; M. BIGNAMI, Cenni sugli
effetti temporali della dichiarazione di incostituzionalita in un’innovativa pronuncia della Corte
costituzionale, in Questione Giustizia, 18 febbraio 2015. Da ultimo M.E. D’ AMICO, Le decisioni del
Giudice costituzionale e i loro effetti, cit., 2.

61 R. PINARDI, La modulazione degli effetti temporali delle sentenze d’incostituzionalita, cit., 229.

%2 A. PUGIOTTO, La rimozione della pregiudizialita costituzionale nella sentenza costituzionale n.
1072015, in Giurisprudenza costituzionale, 2015, 93.

% M.E. D’AMICO, La Corte e l"applicazione, cit., 3; IDEM, Riuscira la Corte a trovare una strada
coerente per conoscere i costi delle sue decisioni e modularne gli effetti anche nel tempo?, in Quaderni
costituzionali, 2015, 690. In maniera analoga A. PUGIOTTO, La rimozione della pregiudizialita, cit., 95 ss.;
P. VERONESI, La coerenza che non c’é: sugli effetti temporali delle pronunce d'accoglimento (e sulla sorte
dell'«equilibrio di bilancio») dopo le sentenze nn. 10 e 70 del 2015, in Quaderni costituzionali, 2015, 693.

64 Lo sottolinea M. CARTABIA, La fortuna del giudizio, cit., 27 ss.

% R. ROMBOLI, Natura incidentale del giudizio, cit., 613 ss.

6 Pienamente condivisibili sono le affermazioni di R. PINARDI, Governare il tempo (e i suoi effetti),
cit., 56.

67 R. PINARDI, La modulazione degli effetti temporali, cit., 230; IDEM, La Corte, i giudici ed il
legislatore, cit., 115 ss.; P. VERONESL, La coerenza che non c’e, cit., 693; A. CERRL, Corso di giustizia
costituzionale, cit., 270.

8 A. PACE, Effetti temporali delle decisioni di accoglimento e tutela costituzionale del diritto di agir
nei rapporti pendenti, in Effetti temporali delle sentenze della Corte costituzionale, cit., 56. Anche per A.
PUGIOTTO, La rimozione della pregiudizialita, cit., 96 ss., I’art. 24 Cost. viene messo in discussione quando
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questo senso va la sentenza n. 232 del 1989. Pur riferendosi al rapporto fra giudizio
comune e pronuncia dell’allora Corte di giustizia delle Comunita europee, la Corte
costituzionale osserva che «non puo non apparire in contraddizione con la natura stessa
di una sentenza pregiudiziale, e con la relazione necessaria che intercorre fra giudizio
incidentale e giudizio principale, I’ipotesi in cui la sentenza emanata nel giudizio
incidentale non possa trovare applicazione nel giudizio incidentato che I’ha provocata».
Piu precisamente «il diritto (...) ad avere (...) un giudice ed un giudizio verrebbe a
svuotarsi dei suoi contenuti sostanziali se il giudice, il quale dubiti della legittimita di una
norma che dovrebbe applicare, si veda rispondere dalla autorita giurisdizionale cui ¢
tenuto a rivolgersi, che effettivamente la norma non ¢ valida, ma che tale invalidita non
ha effetto nella controversia oggetto del giudizio principale, che dovrebbe quindi essere
deciso con I’applicazione di una norma riconosciuta illegittima».

Non si pud dimenticare che il controllo di costituzionalita ha una innegabile
vocazione alla difesa delle posizioni soggettive e che I’individuo puo contestare la
legittimita di una norma di rango legislativo solo ‘passando’ dal giudizio principale®.

In poche parole, la prassi con cui la Corte determina effetti solo per il futuro (o
addirittura li rinvia ad un momento successivo alla pubblicazione della decisione, come
avvenuto con la sentenza n. 41 del 2021) determina «un conflitto tra il dictum della Corte
e quel «diritto di agire e di resistere in giudizio» ex art. 24 Cost. che secondo la stessa
Consulta» concretizza un principio supremo, stante la «sua stretta relazione con il
principio democratico»’’.

In definitiva, se si ricorda come, a seguito dell’approvazione della legge
costituzionale n. 1 del 1948, ’efficacia retroattiva delle decisioni di accoglimento puo
ricavarsi gia dalla lettura sistematica di questa norma con gli artt. 24 e 136 Cost. —
indipendentemente quindi dalla successiva approvazione della legge n. 87 del 1953 e
segnatamente del suo art. 30! —, pare chiaro che la sua esclusione sia in conflitto con i
parametri costituzionali da ultimo richiamati’?>. La lesione dell’art. 136 Cost. risulta
ancora piu palese laddove la Corte, come con la sentenza n. 41 del 2021, pretende di
individuare una data (di molto) successiva alla pubblicazione della decisione quale
momento da cui si dovranno produrre le conseguenze della dichiarazione di
incostituzionalita”>,

La Corte, per superare simili obiezioni, utilizza, nella sentenza n. 10 del 2015, due
giustificazioni. Da un lato, riprendendo molto da vicino un orientamento sostenuto in

si impedisce ad una parte di «beneficiare degli effetti di una decisione di accoglimento resa proprio in
riferimento al suo giudizio».

% G. ZAGREBELSKY, I/ controllo da parte della Corte, cit., 200; R. ROMBOLI, Natura incidentale del
giudizio, cit., 614 s.; R. PINARDI, La Corte, i giudici ed il legislatore, cit., 115 ss.

70 Pienamente condivisibili sono le affermazioni di R. PINARDI, Governare il tempo (e i suoi effetti),
cit., 56.

7! Che Dart. 30 della legge 87 del 1953 specifica quanto gia ricavabile dalla lettura sistematica delle
disposizioni costituzionali, ed in particolare dell’art. 1 della legge costituzionale n. 1 del 1948, ¢
sottolineato da N. FIANO, 1! fattore ‘tempo’ nella giustizia costituzionale, cit., 48 s. L’ A. ricostruisce anche,
in maniera puntuale, i lavori preparatori sull’art. 136.

72 A. PACE, Effetti temporalli, cit., 58 ss.

73 R. PINARDI, Governare il tempo (e i suoi effetti), cit., 57; A. RUGGERI, Vacatio sententiae alla
Consulta, nel corso di una vicenda conclusasi con un anomalo “bilanciamento” tra un bene
costituzionalmente protetto e la norma sul processo di cui all’art. 136 Cost. (nota minima alla sent. n. 41
del 2021), in Giustizia Insieme, par. 2, 3 aprile 2021.
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dottrina, si osserva che il legame che deve esistere fra giudizio costituzionale e giudizio
a quo, ossia la rilevanza, «opera soltanto nei confronti del giudice a quo ai fini della
prospettabilita della questione, ma non anche nei confronti della Corte ad quem al fine
della decisione sulla medesima»’*. Dall’altro lato, si sostiene che I’interesse delle parti a
beneficiare della dichiarazione di incostituzionalita verrebbe salvaguardato anche da una
decisione che produca i suoi effetti «a decorrere dal giorno successivo alla pubblicazione
[della] sentenza nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica». Questo, infatti, troverebbe
«comunque una parziale soddisfazione nella rimozione, sia pure solo pro futuro, della
disposizione costituzionalmente illegittimax.

Simili osservazioni, tuttavia, non convincono’>. Anzitutto, il secondo argomento
non pare superare quanto si ricava dalla sentenza n. 232 del 198976, Per quel che concerne,
invece, il riferimento alla rilevanza, occorre notare che il ragionamento della Corte
sembra mettere in discussione la doppia natura di tale requisito, ovvero la necessaria
applicazione della norma, nonché la imprescindibile incidenza della decisione della Corte
nel giudizio a quo. Solo ‘svalutando’ il secondo significato si potrebbe ammettere che la
limitazione degli effetti nel passato dell’incostituzionalitd non sia in contrasto con
I’incidentalita. Essa, in questa prospettiva, imporrebbe solamente che la norma della cui
costituzionalita si dubita sia applicabile nel giudizio a quo, non anche che la decisione
della Corte produca effetti nel caso concreto’’.

A tali impostazioni sembra di potersi obiettare che non ¢ ammissibile la separazione
fra rilevanza ed effetti retroattivi delle decisioni di incostituzionalita. Scindere questi due
aspetti, che devono coesistere nel sistema incidentale, con una operazione effettuata dalla
Corte che ‘recide’ il nesso fra giudizio a quo e questione di legittimita, rischia persino di
mutare il ruolo della Corte medesima’®,

Inoltre, a prescindere dalla concezione che si ha della rilevanza (e a tutto
concedere), non si pud negare la pregiudizialita del giudizio di costituzionalita che,
quindi, deve pur sempre avere una qualche influenza sul giudizio a quo™ . In effetti, &
questo elemento a creare difficolta®.

Sul piano logico, lo si ribadisce, elidere la pregiudizialita costituzionale risulta
contradditorio. Si vorrebbe far convivere: a) I’obbligo del giudice di sospendere il
processo in attesa della decisione del ‘custode della Costituzione’; b) 1’obbligo per lo

7 ML.R. MORELLL, Incostituzionalita “sopravvenuta”, cit., 184.

75 Le ritengono sufficienti, invece, A. ANZON, Elogio della sentenza n. 10 del 2015,
Sforumcostituzionale.it, 12 maggio 2015, 1; M. RUOTOLO, M. CAREDDA, Validita e limiti del potere di
regolazione degli effetti temporali delle decisioni d’incostituzionalita. a proposito della pronuncia sulla
c.d. Robin tax, in Rivista AIC, 2/2015, 21 s. Di iter argomentativo “serio e convincente” parla, ancora, A.
ANZON, La Corte costituzionale “esce allo scoperto”, cit., 77 ss.

76 In questo senso V. ONIDA, Una pronuncia costituzionale problematica: limitazione degli effetti nel
tempo o incostituzionalita sopravvenuta?, in Rivista AIC, 1/2016, 5 ss.

7T P. CARNEVALE, La declaratoria, cit., 395 ss. (spc. 398).

78 M.E. D’ AMICO, Riuscira la Corte costituzionale a trovare una strada coerente per conoscere i costi
delle sue decisioni e manipolare gli effetti anche nel tempo, in Quaderni costituzionali, 2015, 689.

79 P. VERONESI, La Corte "sceglie i tempi”: sulla modulazione delle pronunce d’accoglimento dopo la
sentenza n. 10/2015, in foruncostituzionale.it., 2. In senso contrario € A. ANZON, Elogio della sentenza n.
10 del 2015, cit., 4.

80 R. ROMBOLI, Natura incidentale del giudizio, cit., 229.
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stesso di applicare, una volta ripreso il giudizio, la norma incostituzionale®!. In questo
modo viene relativizzata la rigidita della Costituzione, paradossalmente, proprio nei
riguardi di chi ha avviato il meccanismo previsto per tutelare la rigiditd medesima®? .

Le argomentazioni qui svolte vengono superate da quelle impostazioni che
ammettono, come fa esplicitamente la Corte costituzionale, la possibilita di bilanciare le
norme sugli effetti nel passato delle decisioni di accoglimento (ossia gli articoli 136 Cost.
e 30, terzo comma, della legge n. 87 del 1953) con altri principi costituzionali (come, ad
esempio, quello dell’equilibrio dei conti pubblici o del funzionamento della giustizia) 3.
Si tratta di una opinione, che «ha guadagnato progressivamente campo»®*, secondo cui la
limitazione degli effetti conseguirebbe dalla valutazione delle conseguenze ordinamentali
della dichiarazione di incostituzionalita®.

Fondamento teorico ¢ I’idea che la Corte sia chiamata a bilanciare i principi
costituzionali, che evidentemente fra loro si limitano reciprocamente, e che ci0 possa
avere delle ripercussioni anche sul regime temporale delle decisioni®®. Il bilanciamento,
in breve, sarebbe la condizione per poter intervenire sull’efficacia delle decisioni®’: «il
problema dei limiti della retroattivita» sarebbe «un problema di bilanciamento e dunque
di ragionevolezza»®®. 11 ‘fattore tempo’ verrebbe in rilievo nella valutazione delle
esigenze costituzionali da contemperare di volta in volta®. In definitiva, ad essere
contemperate sarebbero le conseguenze della dichiarazione dell’incostituzionalita e «la
maggior incostituzionalita del venir meno della legge incostituzionale» che
giustificherebbe la limitazione degli effetti temporali®.

Nell’ottica appena richiamata, si ¢ anche sostenuta 1’ammissibilita della
modulazione degli effetti, rispetto al passato, secondo una duplice argomentazione. Da
una parte, si detto che I’art. 30 della legge n. 87 del 1953 andrebbe letto alla luce dell’art.
136 Cost. che, considerata la natura incidentale del sistema italiano di giustizia
costituzionale, imporrebbe la non applicazione della norma incostituzionale nel solo
giudizio a quo, ma «non comport[erebbe] il necessario analogo effetto in tutti gli altri

81 F. SORRENTINO, Considerazioni sul tema, in Effetti temporali delle sentenze della Corte
costituzionale anche con riferimento alle esperienze straniere, cit., 156.

82 A. PUGIOTTO, La rimozione della pregiudizialita, cit., 96.

83 Che la Corte si sia posta in un’ottica di bilanciamento & evidenziato, da ultimo, da M. BIGNAMI, Gli
effetti temporali delle decisioni di accoglimento della Cote costituzionale: problemi e prospettive,
intervento al seminario dell’8 ottobre su Effetti temporali delle sentenze costituzionali, svoltosi presso la
Corte costituzionale), reperibile nel sito www.cortecostituzionale.it, 8 ss.

8 G. ScAcciA, La modulazione degli effetti temporali delle sentenze costituzionali: problemi e
prospettive, intervento al seminario dell’8 ottobre su Effetti temporali delle sentenze costituzionali, svoltosi
presso la Corte costituzionale), reperibile nel sito www.cortecostituzionale.it, 3.

8 Lo spiega bene R. PINARDI, La Corte, i giudici ed il legislatore, cit., p. 65. L’A., come si vedra, non
condivide la possibilita di bilanciare le regole sugli effetti delle decisioni della Corte con altre, pur rilevanti,
esigenze costituzionali.

8 S.P. PANUNZIO, Incostituzionalita “sopravvenuta”, cit., 274; M. RUOTOLO, La dimensione
temporale, cit., 122 ss.

87 F. MODUGNO, Considerazioni sul tema, cit., 17.

8 C. MEZZANOTTE, Il contenimento della retroattivita degli effetti delle sentenze di accoglimento come
questione di diritto costituzionale sostanziale, in Effetti temporali delle sentenze della Corte costituzionale
anche con riferimento alle esperienze straniere, cit., 44. L’ A., come si ricava sin dal titolo del contributo,
considera il tema della limitazione degli effetti delle sentenze della Corte un problema di diritto
costituzionale sostanziale (cfr. 39 e spec. 44).

8 F. PoLITI, Gli effetti nel tempo, cit., 266.

9% P, CARNEVALE, La declaratoria, cit., 414.
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procedimenti pendenti». La retroattivita delle pronunce di incostituzionalita, allora,
sarebbe derogabile, in virtu del margine interpretativo di cui godrebbe la Corte. Dall’altra,
partendo dall’idea che 1’ostacolo alla non retroattivita delle decisioni della Corte
deriverebbe dall’ossequio al principio della discrezionalita del legislatore, si ¢ negato che
’effetto per il passato delle decisioni «debba, sempre e comunque, prevalere su qualsiasi
altro diritto o interesse che sarebbe inevitabilmente destinato a soccombere»!.

Su un piano ancora piu generale, per un’autorevole opinione, la giustificazione per
I’elaborazione di nuove tecniche decisorie operata dalla Corte (fra cui rientrerebbe anche
quella della modulazione degli effetti nel tempo) si collegherebbe all’obiettivo perseguito
e da perseguire da parte della Corte medesima. Ci si riferisce, precisamente, alla
«esigenza di rendere giustizia costituzionale», nonché «di assicurare una sempre
maggiore conformita del sistema normativo alla Costituzione». Tale finalita, si osserva,
«ben puo legittimare non solo letture evolutive delle regole del processo costituzionale
(...) ma anche I’elaborazione di tecniche decisorie piu efficaci al fine di assicurare
all’esito del giudizio della Corte» un quadro normativo «conforme a Costituzione o
almeno di evitare che si creino situazioni di maggiore incostituzionalita rispetto a quelle
che si vanno a rimuovere»’?. La limitazione degli effetti nel tempo, comunque, stante
I’art. 136 Cost., dovrebbe rappresentare una soluzione eccezionale e «sarebbe
ammissibile soltanto nei limiti in cui cio si riveli strettamente necessario», sempre «in
una logica di bilanciamento» da dimostrare in modo puntuale, onde evitare situazioni di
incertezza®>.

Tali ragionamenti, degni della massima considerazione, anche perché si fanno
carico di un problema molto serio quale quello di evitare che da una dichiarazione di
incostituzionalita derivino conseguenze, se cosi si puo dire, ancora piu incostituzionali di
quelle cui si pone rimedio con una semplice pronuncia di accoglimento, non paiono
convincenti, per diverse ragioni che si cerchera, schematicamente, di mettere in luce.

In primo luogo, la disciplina che stabilisce la retroattivita, intrinsecamente legata
come si ¢ detto alla natura incidentale del sistema di giustizia costituzionale italiano, non
puo essere ‘accantonata’, a seguito di un bilanciamento, perché non & consentito
contemperare principi costituzionali e regole processuali®. Gli elementi essenziali del
processo costituzionale, in un certo senso, vengono persino prima delle norme
sostanziali®. In altre parole, non si ha a che vedere con un principio di cui il Giudice delle

leggi «possa o debba tener conto», ma con una «regola della cui applicazione la Corte

%l M. RUOTOLO, La modulazione degli effetti temporali delle decisioni di incostituzionalita. Idee e
prospettive, intervento al seminario dell’8 ottobre su Effetti temporali delle sentenze costituzionali, svoltosi
presso la Corte costituzionale), reperibile nel sito cortecostituzionale.it, 8 s. e la bibliografia richiamata
soprattutto nelle note 20, 22 e 23.

92 M. RUOTOLO, Corte costituzionale e legislatore, cit., 68 ss.

% M. RUOTOLO, La modulazione degli effetti temporali, cit., 14. Nello stesso senso M. BIGNAMI, Gli
effetti temporali delle decisioni di accoglimento della Cote costituzionale: problemi e prospettive, cit., 12
ss. il quale espressamente afferma come non sia escludibile la produzione di effetti della dichiarazione di
incostituzionalita nel giudizio a quo.

% R. ROMBOLI, Natura incidentale del giudizio, cit., 609 ss. e soprattutto 630 ss.; A. PUGIOTTO, La
rimozione della pregiudizialita, cit., 98. Analogamente A. MORELLI, Tutela nel sistema, cit., 3 e 5.

9 A. RUGGERI, Sliding doors, cit., 637. L’A. osserva che, per salvare il ragionamento della Corte, si
potrebbe sostenere che essa voleva salvaguardare integralmente “tutte le norme costituzionali in campo”.
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non si deve preoccupare»’®. Gli effetti che si producono a seguito delle decisioni di
incostituzionalita sono fissati da specifiche norme generali e il porvi deroga
rappresenterebbe un’operazione creativa®’. Non sembra possibile, allora, trascurare che il
diritto positivo «fissa il prodursi, del tutto automatico, degli effetti nel tempo delle

declaratorie d’incostituzionalita»’®.

Il bilanciamento, nel caso di specie, non ¢
ammissibile sia perché non vi & omogeneita fra cio che si vorrebbe contemperare — da un
lato principi, dall’altro una regola —, sia perché I’incidentalita, per la sua importanza e per
le gravi conseguenze che produrrebbe il suo accantonamento, non puo essere, in sé,
bilanciata con altri principi, ancorché costituzionali. La rigorosa «osservanza della
pregiudizialita costituzionale non ¢ collocabile su uno dei piatti della bilancia,
semplicemente perché di quella bilancia ¢ ingranaggio indispensabile al suo corretto
funzionamento»®’.

In secondo luogo, come ¢ stato autorevolmente osservato, ammettere un potere in
capo alla Corte, evidentemente implicito, di modulazione degli effetti nel tempo delle
proprie pronunce incide, alla fine, sulla rigidita costituzionale. In effetti, «disciplinare e
determinare gli effetti delle sentenze significherebbe (...) disciplinare e determinare
I’efficacia di norme costituzionali»'%. Cio, evidentemente, si porrebbe in contrasto, per
usare le parole della Corte, con il suo ruolo di «custode della Costituzione nella sua
integralitd» e non risulta ammissibile!®!.

In terzo luogo, non si deve dimenticare, come si ¢ gia sottolineato sopra, che la
limitazione o esclusione degli effetti retroattivi mette in discussione 1 diritti che vengono
in rilievo nel giudizio di costituzionalita e (forse ancor piu) nel giudizio a quo. Stando
cosi le cose, I’idea di ammettere che la modulazione nel tempo si giustifichi per ’alto
obiettivo di rendere giustizia costituzionale determina un “esito paradossale”: per
raggiungere lo scopo di salvaguardare i diritti, si mettono in discussione proprio i diritti
costituzionali che sono coinvolti nel giudizio della Corte!?.

Se si guarda alla giurisprudenza qui criticata, questa volta con riguardo ai rapporti
fra Corte e 1 giudici, specie quello a quo, emerge il possibile problema della ‘ribellione’
di questi ultimi alla pretesa del Giudice delle leggi di rendere pronunce valevoli solo per
il futuro.

E stata la stessa Corte a precisare, nella sua giurisprudenza, che le determinazioni
sugli effetti delle sentenze di accoglimento spettano ai giudici, in quanto «problemi di
interpretazione»'®. L’art. 30, terzo comma, della legge n. 87 del 1953, in particolare,

% R. BIN, Quando i precedenti degradano, cit., 4. In senso analogo R. PINARDI, Governare il tempo (e
i suoi effetti), cit., 60.

97 1. MASSA PINTO, La sentenza della Corte costituzionale n. 10 del 2015 tra irragionevolezza come
conflitto logico interno alla legge e irragionevolezza come eccessivo sacrificio di un principio
costituzionale: ancora un caso di ipergiurisdizionalismo costituzionale, in costituzionalismo.it, 1 del 2015,
par. 3.

8 Cosi chiaramente e condivisibilmente R. PINARDI, Governare il tempo (e i suoi effetti), cit., 60.

% A. PUGIOTTO, La rimozione della pregiudizialita, cit., 98.

100 v, ONIDA, Considerazioni sul tema, cit., 186.

101 R, PINARDI, Governare il tempo (e i suoi effetti), cit., 60 che, a sua volta, riprende le affermazioni di
Onida richiamate nel testo (cfr. nota precedente).

102 R. PINARDIL, Governare il tempo (e i suoi effetti), cit., 61.

103 Si veda, in particolare, la sentenza n. 49 del 1970. Sul punto A. PIZZORUSSO, Art. 136, in G. BRANCA
(a cura di), Commentario alla Costituzione, Bologna-Roma, 1981, 192; M. CARTABIA, La fortuna del
giudizio, cit., 45 (che ricorda come il «seguito delle decisioni della Corte costituzionale & (...) consegnato
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contiene un comando tassativo rivolto ai giudici'®. Questi ultimi, a seguito della sentenza

della Corte, sono chiamati a calare nel processo a quo i risultati del giudizio di
costituzionalita, applicando le norme da esso derivanti. Ne discende, allora, che «e il
giudice comune ad avere I’ultima parola sul modo in cui operano gli effetti delle sentenze
della Corte»'®.

Si pone, quindi, il tema dei vincoli per i giudici comuni — a cominciare, ancora una
volta, da quello a quo — che si trovino ad affrontare un caso sorto sotto la vigenza della
norma dichiarata illegittima e di cui il Giudice costituzionale chiede ancora
I’applicazione. Questi paiono essere chiamati ad adempiere a due doveri configgenti:
devono uniformarsi alla sentenza di accoglimento, ma devono obbedire anche alla
disciplina sugli effetti delle pronunce della Corte!®. Di fronte ad una simile alternativa,
generata da quella che sembra essere una “invasione di campo” del Giudice delle leggi,
non & inverosimile immaginare una vera e propria ribellione dei giudici'?’ che, oltre a
sollevare nuovamente la medesima questione, potrebbero disapplicare direttamente la
norma incostituzionale!®, in virtii del comando contenuto negli artt. 136 Cost. e 30, terzo
comma, della legge n. 87 del 1953. Che la ribellione non sia una mera ipotesi teorica ¢
dimostrato dalle vicende successive alla sentenza n. 10 del 2015. Non ¢ il caso di tornare
sul punto!®. Cio che, invece, occorre sottolineare in questa sede & che diverse e ulteriori
a quelle appena ricordate potrebbero essere, oggi, le soluzioni a disposizione dei giudici
che non condividessero la scelta della Corte di modulare gli effetti retroattivi delle sue
decisioni. In effetti, considerato che il diritto dell’Unione afferma, con 1’art. 47 della
CDFUE, il diritto a ricorsi e rimedi giurisdizionali effettivi, 1 giudici potrebbero sia dare
immediata applicazione a tale norma della Carta (non seguendo immediatamente il
‘comando’ della Corte costituzionale), non applicando la disciplina incostituzionale, sia
effettuare rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia per ottenere da quest’ultima
indicazioni''°.

Quanto detto, mostra la correttezza dell’opinione secondo cui la pretesa di disporre
degli effetti nel passato delle pronunce non potrebbe «alla fine essere efficacemente

alla magistratura ordinaria») e, con specifico riguardo alla limitazione degli effetti retroattivi, B.
CARAVITA, La modifica della efficacia temporale, cit., 261; F. POLITI, Gli effetti nel tempo, cit., 276.

Che il problema sia di interpretazione viene ricordato, in sede di commento alla sentenza n. 10 del 2015,
da P. VERONES], La Corte “sceglie i tempi”, cit., 2.

104 R. BIN, Quando i precedenti degradano, cit., 4.

105 . ONIDA, Considerazioni sul tema, cit., 187. Nello stesso senso M.E. D’AMICO, Giudizio sulle
leggi, cit., 111.

196 R. ROMBOLI, Natura incidentale del giudizio, cit., 627 s. Il problema & segnalato anche da L.
Geninatti Saté, L 'irrisolta questione della retroattivita delle sentenze d’illegittimita costituzionale, in
Giurisprudenza costituzionale, 2015, 107.

107 P, VERONESI, La Corte “sceglie i tempi”, cit., 2; F. POLITI, Gli effetti nel tempo, cit., 276 ss.
Immagina un possibile dissenso dei giudici anche A. RUGGERI, Vacatio sententiae, cit., 78.

108 A. PACE, Effetti temporali, cit., 62. Considera possibile la ribellione anche M.E. D’ AMICO, Giudizio
sulle leggi, cit., 111.

109 Per ulteriori riferimenti bibliografici, sia consentito rinviare a S. CATALANO, Valutazione della
rilevanza della questione di costituzionalita ed effetti della decisione della Corte sul giudizio a quo, in MLE.
D’Amico - F. BIONDI (a cura di), La Corte costituzionale e i fatti: istruttoria ed effetti delle decisioni,
Napoli, 2018, 395 ss.

110" Analitica e approfondita indicazione delle vie che i giudici potrebbero seguire per ribellarsi alla
Corte & proposta da G. SCACCIA, La modulazione degli effetti temporali delle sentenze costituzionali:
problemi e prospettive, cit., 17 ss.
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difesa» da parte della stessa Corte «contro un divergente orientamento della magistratura
comune»'!!, In effetti, quando la Corte limita al futuro ’effetto della dichiarazione di
incostituzionalita, non avendo un fondamento normativo per il suo operato ed andando
anzi contro alla disciplina positiva riguardante le sue pronunce, non ha alcuno strumento
per imporre la propria decisione.

In conclusione, non si pud che confermare 1’opinione, maggioritaria in dottrina,
secondo cui non ¢ possibile scindere la dichiarazione di incostituzionalita dai suoi tipici
(e normativi) effetti''>. Non & negabile, allora, la retroattivita della dichiarazione di
incostituzionalita, se non altro ed indiscutibilmente con riguardo al giudizio a quo''?, ma
il ragionamento potrebbe essere esteso agli altri procedimenti in corso, se si ritiene, come
si deve ritenere, che il diritto ad agire venga violato anche ove si impedisca di beneficiare
degli effetti delle dichiarazioni di incostituzionalita''4.

Ragionare diversamente, al di 1a di tutto quanto si ¢ cercato di chiarire, porterebbe
a considerare solo uno dei due elementi, di cui si € detto all’inizio, del sindacato di
costituzionalita. Piu precisamente, 1’esigenza della tutela dei diritti cederebbe il passo alla
natura obiettiva del controllo di costituzionalita, quale strumento per la salvaguardia della
legittimita dell’ordinamento nel suo complesso.

Anche con riguardo al filone giurisprudenziale ora esaminato, dunque, non ¢
possibile realizzare 1’operazione di ‘quadratura del cerchio’ che riesca a coniugare i
lodevoli obiettivi di valutazione dell’impatto delle decisioni di incostituzionalita con gli
inderogabili principi e regole di diritto positivo che governano il sistema di controllo di
costituzionalita delle leggi.

Accogliere le impostazioni critiche di cui si e detto non significa affatto dimenticare
I’esistenza del problema di fondo: il Giudice costituzionale «si trova talvolta in grosse
difficolta» perché «l’effetto retroattivo della pronuncia di incostituzionalita porterebbe
tali sconvolgimenti (...) che in definitiva il rimedio, costituito dalla sentenza della Corte,
si rivelerebbe peggiore del male»'!>.

Non si vuole, insomma, affermare un summum ius capace di divenire summa
iniuria, dimenticando che ambire ad una «giustizia assoluta puo precludere», in alcuni
casi, il raggiungimento di quel «tanto di giustizia» che in un determinato contesto «e
possibile ottenere»''®, ma solo sostenere che il serissimo problema dell’impatto delle
sentenze di accoglimento non puo essere affrontato con I’eliminazione degli effetti

retroattivi della dichiarazione di incostituzionalita operato in solitudine dalla Corte

"1 G. ZAGREBELSKY, Il controllo da parte della Corte, cit., 219; A. RUGGERI, Vacatio sententiae, cit.,
78; R. ROMBOLI, Natura incidentale del giudizio, cit., 627 ss.

112 Ricorda, condividendola, che quella sostenuta nel testo & la tesi prevalente A. MORRONE, Sul modo
di ‘governare’ gli effetti nel tempo, cit., 3.

13 Da ultimo M. BIGNAMI, Gli effetti temporali delle decisioni di accoglimento della Cote
costituzionale: problemi e prospettive, cit., 16 e 23. In senso analogo E. LAMARQUE, Modulare gli effetti
temporali (navigando sempre nel nostro mare), intervento al seminario dell’8 ottobre su Effetti temporali
delle sentenze costituzionali, svoltosi presso la Corte costituzionale), reperibile nel sito
www.cortecostituzionale.it, 8.

114 A PACE, Effetti temporali, cit., 56.

1S E. SAJA, Introduzione ai lavori del seminario, in Effetti temporali delle sentenze della Corte
costituzionale anche con riferimento alle esperienze straniere, cit., 2 ss.

116 e parole riportate nel testo sono di S.P. PANUNZIO, Incostituzionalita “sopravvenuta”, cit., 281. 1l
ragionamento ¢ condiviso “pienamente” da M. RUOTOLO, La dimensione temporale, cit., 240 ss.
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costituzionale. Resta, dunque, aperto l’interrogativo di come far fronte, con altri

strumenti, alle difficolta di cui si & detto'!”.

4. Conclusioni

Dall’esame dei due filoni giurisprudenziali, di cui si sono cercate di evidenziare le
numerose e serie criticita, emerge come essi non riescano nell’opera di ‘quadratura del
cerchio’ che, nelle intenzioni, vorrebbero realizzare.

L’idea che ’obiettivo di rendere giustizia costituzionale consenta di attenuare la
rigidita dei vincoli derivanti dalle regole sul processo decisionale della Corte
costituzionale e sulle conseguenze delle dichiarazioni di incostituzionalita non pare
reggere e, dunque, non puo essere condivisa. Si e cercato di indicare quali sono le ragioni
che ostano all’operazione, pur lodevole negli intenti, intrapresa dal Giudice delle leggi.

Restano, ad ogni modo, i1 problemi che hanno portato la Corte all’attivismo di cui
gli orientamenti giurisprudenziali presi in considerazione sono espressione. Ci si vuole,
in effetti, far carico dell’impatto delle pronunce di incostituzionalita e della difficolta che
il principio della discrezionalita del legislatore crea nel superamento delle situazioni nelle
quali si accerta una lesione dei diritti.

In breve, a ben vedere, le difficolta derivano dalla mancanza di un efficiente
raccordo e dialogo fra Corte costituzionale e legislatore. Proprio questa, in fondo, ¢ la
ragione di quello che pare essere uno sconfinamento della Corte costituzionale negli
ambiti del decisore politico. Cio determina quella che ¢ stata considerata, non a torto,
«un’anomala commistione dei ruoli istituzionali», che rende «indistinguibile quello
giocato dalla Corte rispetto all’altro che & proprio degli organi della direzione politica»!!®.

In definitiva, per tutto quanto detto in precedenza, risulta che, fermo restando il
carattere meritevole di considerazione del fine di rendere giustizia costituzionale
perseguito dal Giudice delle leggi, 1a buona intenzione «non puo giustificare, in quanto
tale, Iutilizzo di qualsivoglia mezzo che la Corte ritenga, di volta in volta, opportuno»'!,
In effetti, ce lo ricorda Dante, “la strada per I’inferno ¢& lastricata di buone intenzioni”...

17 In effetti da pit parti si & guardato a rimedi alternativi. Si & guardato, ad esempio, alla tecnica seguita
dalla ordinanza n. 207 del 2018 che dovrebbe consentire di «ottenere un risultato analogo a quello di una
decisione di incostituzionalita a effetto rinviato nel tempo». Cosi F. VIGANO, Rimedi e discrezionalita del
legislatore, cit., 175. In senso assai simile si esprime G. SCACCIA, La modulazione degli effetti temporali
delle sentenze costituzionali: problemi e prospettive, cit., 13. Ragionano di rimedi alternativi alla
modulazione nel tempo degli effetti di incostituzionalita anche A. MORRONE, Sul/ modo di ‘governare’ gli
effetti nel tempo, cit., 5 ss.; E. LAMARQUE, Modulare gli effetti temporali (navigando sempre nel nostro
mare), cit., 8 ss.

118 A RUGGERI, Vacatio sententiae alla Consulta, nel corso di una vicenda conclusasi con un anomalo
“bilanciamento” tra un bene costituzionalmente protetto e la norma sul processo di cui all’art. 136 Cost. ,
cit., par 1. L’osservazione dell’A. si riferisce alla sentenza n. 41 del 2021, ma pare riferibile, nella sua
sostanza, ai due orientamenti di cui si & parlato nel presente contributo.

119 R. PINARDI, Sulle piii recenti tecniche decisionali elaborate dalla Corte costituzionale allo scopo di
owviare all’inerzia del legislatore, cit., 28.
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LA STAGIONE GIURISPRUDENZIALE DELLE “RIME POSSIBILI”. OVVERO
DEL LASCIARE IL (QUASI) CERTO PER L’INCERTO

STEFANIA LEONE®

SOMMARIO: 1. Una giurisprudenza «ormai copiosa e costante». — 2. Il “peccato originale”:
quando si & per la prima volta varcato 1’uscio?. 3. Tornando alle origini della teoria. La Corte
costituzionale ha abbandonato le rime obbligate o ha solo disvelato una delle possibili
interpretazioni di quella teoria?. — 4. Perché la Corte costituzionale ha intrapreso questo
cammino?; 5. I problemi e le insidie.

1. Una giurisprudenza «ormai copiosa e costante»

Il ricorso alle pronunce manipolative a “rime possibili” non & certo una novita. E la
Corte costituzionale stessa ad aver parlato di una giurisprudenza «ormai copiosa e
costante». Quella cio¢ che non accetta piu quale «ostacolo all’esame nel merito della
questione 1’assenza di un’unica soluzione a “rime obbligate” per ricondurre
I’ordinamento al rispetto della Costituzione», e che ritiene sufficiente ad aggirarlo la
«presenza nell’ordinamento di una o piu soluzioni “costituzionalmente adeguate”, tratte
da discipline gia esistenti, che si inseriscano nel tessuto normativo coerentemente con la
logica perseguita dal legislatore» (sentenza n. 138 del 20241).

Non si tratta di un riconoscimento di poco conto.

Che lo sia — “copiosa e costante” — ¢ divenuto ormai dato estrinsecamente
osservabile, per la verita, ma ¢ proprio la circostanza che sia la Corte costituzionale ad
aver voluto tirare le fila di questa sua giurisprudenza ad assumere un significato notevole.

* Professoressa associata di Diritto costituzionale e pubblico, Universita degli Studi di Milano.

! Con la quale, tuttavia, la Corte ha dichiarato inammissibile una questione di legittimita costituzionale
volta all’accertamento della sproporzione dei minimi edittali previsti per i reati associativi in materia di
stupefacenti; ma I’inammissibilitd non ¢ motivata in base ad un “ripensamento” sulla direzione intrapresa
col nuovo corso giurisprudenziale, quanto piuttosto in base all’assenza, nel sistema legislativo, di
«“grandezze predate”» alle quali affidarsi per rimettere in assetto lo specifico sistema sanzionatorio
censurato.

In precedenza, gia la sentenza n. 28 del 2022 aveva ragionato di una giurisprudenza fattasi ormai
«copiosa».
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Perché il riconoscimento lascia intendere come quella che, all’origine, poteva apparire
come una eccezionale divagazione dalle strettoie delle rime obbligate abbia ormai
soppiantato quell’antica e austera “regola decisoria”, per diventare essa stessa regola. Non
possiamo piu dire, insomma, che accade che la Corte si muova in quella direzione, ma
dobbiamo prendere atto che essa intende muovere in quella direzione.

D’altra parte, che suoni ormai riduttivo parlare di eccezione potrebbe essere
provato, al di 1a di cio che attestano i numeri, anche dal fatto che, nel ricostruirla, la Corte
non faccia cenno all’argomento che 1’ha sovente motivata a intraprendere questa strada,
ovverosia la constatazione che, a seguito di un proprio monito, il legislatore non si sia
attivato per porre rimedio all’illegittimita previamente accertata. In effetti, come si &
osservato, il Giudice delle leggi si ¢ allontanato dal recinto delle “rime obbligate”
soprattutto quando si ¢ trattato di affrontare dubbi di costituzionalita gia vagliati in
precedenti occasioni, una volta appurato come a nulla fosse valso ridare la parola al
Parlamento attraverso pronunce di inammissibilita che lo avevano incalzato a eliminare
il vizio riscontrato®. Una situazione non ordinaria, insomma.

Perché non utilizzare allora ’argomento? Teorizzare che le manipolative a rime
possibili si giustificherebbero solo se adottate “in seconda battuta” potrebbe in effetti
contribuire a rendere pill accettabile la scelta di ricorrere a soluzioni che interferiscono
con la discrezionalita politica certamente pilt di quanto non consentirebbe la tradizionale
impostazione.

Una spiegazione in effetti sembra esserci. Anzi forse piu di una. Anzitutto, a questa
motivazione, che pure ha dalla sua una innegabile dose di buon senso, ¢ assai difficile
dare un vestito giuridico. O una pronuncia si mantiene nel proprium della giurisdizione
costituzionale o non si mantiene nel proprium della giurisdizione costituzionale, si
potrebbe dire* (ma sul punto, v. infra, § 5).

Ancora, va constatato come oramai quella implicita regola di auto-limitazione che
si era data la Corte — agire solo se non pill proficuo procrastinare un proprio intervento,
assodata ormai, oltre che I’incostituzionalita della disciplina, la sua “immutabilita” al
cospetto di un legislatore reticente — sembra parzialmente venuta meno. Non mancano
infatti casi in cui I’intervento si € avuto in assenza di precedenti tentativi di arrivare al
risultato passando per il circuito della rappresentanza politica. Aver evitato di farne
enunciata condizione di ammissibilita di queste tipologie di decisioni potrebbe insomma
avere piu pragmaticamente a che fare con la volonta di non smentire almeno una quota
della propria giurisprudenza e, aspetto forse ancora pitl importante, potrebbe avere di mira
I’obiettivo di non legarsi le mani per il futuro. D’altra parte, € proprio la consistenza e la

2 Cfr. in particolare M. RUOTOLO, Corte costituzionale e legislatore, in Dir. soc., n. 1/2020, secondo il
quale quando la questione torni all’attenzione della Corte dopo un infruttuoso tentativo di attivare il
legislatore, questa pud adottare «una soluzione conforme a Costituzione per rimediare alla gia rilevata
lacuna».

3 In questo senso R. PINARDI, Sulle piii recenti tecniche decisionali elaborate dalla Corte costituzionale
allo scopo di ovwviare all’inerzia del legislatore: le sentenze a ‘“rime possibili” e le ordinanze di
“Incostituzionalita prospettata”, in questo numero speciale, per il quale «delle due 1’'una: o I’opzione tra le
varie discipline adottabili in materia pud essere compiuta esclusivamente dal legislatore, ed allora ¢
comprensibile il motivo dell’invito rivolto allo stesso ad intervenire, ma non la ragione giuridica che
legittima successivamente la Corte a sostituirsi al decisore politico; oppure ¢ vero ’esatto contrario, ed
allora la Corte puo (o meglio: deve) pronunciarsi nel merito gia in prima battuta, senza adottare moniti di
sorta. Cosi da rendere, tra I’altro, immediata giustizia costituzionale a chi ne ha pienamente diritto».
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persistenza del fenomeno dell’inerzia legislativa che potrebbe aver indotto la Corte, in
alcune ipotesi, a fare subito da sé: per non prodursi in prediche inutili (nella migliore delle
ipotesi), o controproducenti (nella peggiore); perché alla lunga continuare a parlare a chi
non ascolta potrebbe nuocere alla credibilita dell’organo di garanzia, e dunque, in un
circolo vizioso, all’efficacia stessa dei suoi moniti.

L’argomento, certo, non ha perso comunque ogni rilievo. Da una parte perché
laddove la Corte abbia in effetti gia chiaramente segnalato al legislatore un vulnus alla
Costituzione, questo “precedente” corrobora il percorso motivazionale che sorregge la
decisione di mollare gli ormeggi e avventurarsi nel mare delle manipolative.

Da un altro punto di osservazione, perché c¢’¢ questione e questione. E non c’¢
dubbio che quando la Corte si trovi per la prima volta tra le mani quelle piu delicate, a
prevalere potrebbe essere, tendenzialmente, la prudenza. Nella ulteriore consapevolezza
perd — ormai pienamente maturata, almeno stando a quanto si afferma nella Relazione del
Presidente emerito Barbera — che, constatata 1’indolenza del legislatore, la Corte «non
[potra] rinunciare al proprio ruolo di garanzia, che include anche il compito di accertare
e dichiarare 1 diritti fondamentali reclamati da una ‘coscienza sociale’ in costante
evoluzione»*. E ¢id non necessariamente ricorrendo allo strumentario tradizionale, visto
il riferimento alla possibilita di adottare decisioni a «rime costituzionalmente adeguate»,
ma anche a quella di modulare nel tempo gli effetti di una declaratoria di illegittimita’.

Ci0 premesso, questa graduale stabilizzazione, e in un certo senso
“normalizzazione”, del potere di maneggiare i testi legislativi pit di quanto un tempo
ritenuto consentito persuade davvero — come sostenuto sempre dal Presidente Barbera —
che quella tra una rima obbligata e una rima possibile sarebbe differenza oggetto di
«eccessiva enfatizzazione»®?

Come si dira, i dubbi sul punto permangono, in realta, e cido anche laddove si
convenga con I’osservare il solo «apparente rigore»’ della dottrina delle rime obbligate.
Perché come si avra modo di dire, un conto ¢ percorrere dei binari dai quali, talvolta,
capita di sbandare, altro ¢ spostarli, ampliando la distanza che li separa; e in questo modo
lo spazio in cui ci si puo liberamente muovere.

2. Il “peccato originale”: quando si é per la prima volta varcato I’uscio?

Sulla questione la dottrina si divide. E in corso infatti una “disputa” anche su quale
sia stata la prima manipolativa a «rime possibili», da alcuni individuata nella sentenza n.

4 Relazione del Presidente emerito Augusto Barbera tenuta nella riunione straordinaria della Corte
costituzionale del18 marzo 2024, pag. 13.

In prospettiva critica, invece, sulla tendenza della Corte ad “anticipare” le scelte legislative facendosi
interprete dell’evoluzione del sentire sociale N. ZANON, I rapporti tra la Corte costituzionale e il legislatore
alla luce di alcune recenti tendenze giurisprudenziali, in Federalismi.it, n. 3/2021, 90.

5 Profilo sul quale si concentrano diversi dei contributi qui pubblicati: cfr. in particolare M. D’ AMICO,
F. PoLITL S. CATALANO e N. FIANO, e ai quali si rinvia per ogni approfondimento.

% In questo senso, ancora, Relazione annuale, pag. 15.

T Ivi.
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236 del 2016%, da altri nella sentenza n. 222 del 2018°, da altri ancora (ma in minor parte)
nella pit risalente sentenza n. 1 del 2014.

In realta, prima della vera e propria svolta (identificabile per chi scrive nella
sentenza n. 222 del 2018), abbiamo assistito ad un periodo di transizione, contrassegnato,
in modo pit o meno evidente, da una certa audacia del Giudice costituzionale
nell’individuare la norma intesa a riempire il dispositivo (e cosi il vuoto altrimenti lasciato
nel sistema all’esito della pronuncia di illegittimita). Una fase di transizione, va detto, che
possiamo definire tale perché ne ragioniamo oggi, con la consapevolezza di chi ha potuto
vedere come le cose sono andate a finire, ma che per vero, al tempo, non sembrava esser
stata affatto concepita come un ponte per approdare ad una “nuova teoria”,
deliberatamente intesa a lasciarsi alle spalle quella delle rime obbligate.

A quel periodo, appartengono pronunce connotate da una certa innovativita, data
dal fatto che I’assenza di una e una sola via per costruire il dispositivo non ¢ stata ritenuta
di ostacolo a pronunciare una additiva o una sostitutiva.

La piu vistosa di tutte — anche per la discutibile soluzione individuata — ¢ per chi
scrive proprio la sentenza n. 1 del 2014. Nel dichiarare illegittima la previsione di
(lunghe) liste bloccate, e nel lasciare in luogo di questa la regola della preferenza unica,
secondo una parte della dottrina la Corte si sarebbe allontanata da una rigorosa osservanza
delle rime obbligate, come disvelerebbe lo stesso precorso motivazionale!?. Nella
pronuncia, infatti, la Corte: 1. premette di non potersi addentrare in valutazioni circa
I’ «opportunita e/o efficacia» della preferenza unica; 2. da implicitamente conto di alcune
delle possibili alternative, richiamando 1’evenienza di «liste bloccate solo per una parte
dei seggi», o di «circoscrizioni elettorali di dimensioni territorialmente ridotte» con
«esiguo numero di candidati da eleggere»; 3. afferma che il meccanismo prescelto ¢ «in
linea con quanto risultante dal referendum del 1991, ammesso con sentenza n. 47 del
1991, in relazione alle formule elettorali proporzionali»; 4. chiarisce, in coda al
ragionamento, che il legislatore avrebbe comunque potuto «correggere, modificare o
integrare la disciplina residuax.

Tra gli osservatori piu sorpresi, si ¢ segnalato allora come la decisione non avrebbe
mostrato «un particolare ossequio alla dottrina consolidata delle rime obbligate», la
possibilita di esprimere almeno una preferenza essendo stata desunta da «dati supposti
come impliciti»!!.

Anzitutto, di sicuro non si poteva ragionare di una previsione a contenuto
costituzionalmente necessario, come confermato proprio dal richiamo alla vicenda
referendaria, e dunque alla “storia” del voto di preferenza nel nostro Paese, che ha
conosciuto anche I’esperienza delle preferenze plurime (non solo a livello regionale ma

8 Cosi ad esempio D. TEGA, La Corte nel contesto. Percorsi di riaccentramento della giustizia
costituzionale in Italia, Bologna, 2020, 142. Altri, pur individuando nella n. 236 ’epifania della nuova
tecnica decisoria, sottolineano le peculiarita di quella prima pronuncia. Cosi, R. PINARDI, Sulle pitt recenti
tecniche decisionali, cit..

9 M. LUCIANI, Ogni cosa a suo posto, Milano, 2023, 199, nota 46.

10" R. ROMBOLIL, Le oscillazioni della Corte costituzionale tra [’anima “politica” e quella
“giurisdizionale”. Una tavola rotonda per ricordare Alessandro Pizzorusso ad un anno dalla sua
scomparsa, in Rivista AIC, n. 3/2017.

" A. MORRONE, Suprematismo giudiziario. Su sconfinamenti e legittimazione politica della Corte
costituzionale, in Quad. cost. n. 2/2019, 254.
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anche nazionale). Ma ¢ di certo significativo, al di l1a di questo aspetto, che la preferenza
unica non sia stata estratta «da una norma giuridicamente esistente» a livello nazionale e
che si trattasse di regola anzi «mai [nemmeno] prevista per I’elezione del senatox»'2,

Vero che, come osservato da chi ha invece ridimensionato 1’innovativita della
decisione, I’alternativa piu radicale, quella consistente nell’indurre per via di sentenza
costituzionale un sistema a circoscrizioni elettorali ridotte avrebbe inciso «ancor pil
chiaramente nello spazio di discrezionalita riservata al legislatore>>13, mentre il voto di
preferenza si poneva come soluzione «meno invasiva», «rispettosa dell’art. 48 Cost.»'4,
ma le scelte in campo erano appunto molteplici e la preferenza unica, soluzione certo
implicante meno artifici creativi, non per questo era necessariamente la piu lineare e
neutra. Peraltro si stava intervenendo in un ambito da sempre contrassegnato da spiccata
discrezionalita normativa, in materia elettorale esprimendosi «con un massimo di
evidenza» — come confermato dalla Corte costituzionale anche in una piu recente
decisione a “rime possibili” quale la sent. n. 62 del 2022 — «la politicita della scelta
legislativa, che ¢ pertanto censurabile solo quando risulti manifestamente
irragionevole» ',

Tuttavia, il tentativo (benché non del tutto riuscito) di minimizzare la
discrezionalita esercitata nell’individuare il rimedio all’incostituzionalitd stava a
dimostrare come dietro all’operazione non vi fosse una elaborata strategia di innovazione
delle tecniche decisorie a disposizione per superare 1’ostacolo dei vuoti normativi. Siamo
semmai ancora di fronte, insomma, ad un caso di errata applicazione delle rime obbligate,
non ad un deliberato suo superamento.

Negli anni immediatamente successivi il panorama giurisprudenziale si € arricchito
di ulteriori significative tecniche rimediali, ma per chi scrive non attestanti un
allontanamento dalle rime obbligate. La Corte, determinata a non prodursi in un non
liquet, ha escogitato soluzioni manipolative niente affatto scontate ma, vuoi perché
ritagliate sul caso concreto, vuoi perché rifinite con 1’ausilio di scelte legislative
raffrontabili e di immediato contorno, ha cercato di tenersi il pit possibile lontana
dall’accusa di sconfinamenti.

Cost, per chi scrive e stato, ad esempio, con la sentenza n. 286 del 2016 in materia
di trasmissione del cognome. Come si ricordera, quella dirompente decisione arrivo
all’esito di pili pronunce di inammissibilita motivate anche in base alla constatazione che
al vulnus si sarebbe potuto ovviare scegliendo tra una molteplicita di opzioni possibili, e
dunque mediante un’operazione che sfugge ai poteri di un Giudice costituzionale (spec.
sent. n. 61 del 2006). Per infrangere 1’assordante silenzio del legislatore nel cogliere il
monito comunque inserito in quelle pronunce, la Corte ha pero ad un certo punto scelto.

12 R. ROMBOLL, Le oscillazioni, cit., 16.

13 M. LUCIANI, Ogni cosa, cit., 198, il quale, pill avanti nelle sue riflessioni, ragiona di una «corretta
soluzione intermedia» (corsivo nostro).

14 Ivi. Per C. PADULA, Le “spinte centripete” nel giudizio incidentale di costituzionalita, in Quest. giust.,
n. 4/2020, nota 55, era evidente che non si stava percorrendo 1’unica via costituzionalmente imposta, ma
«[s]i trattava del “minimo necessario” per eliminare il vizio e anche del “massimo” operabile dalla Corte,
dato che le altre opzioni [...] avrebbero implicato un’attivita molto piu creativay.

15 Con argomenti adesivi anche sulla scelta della Corte di andare oltre I’assenza di un unico verso
dell’additiva per ripristinare la costituzionalita violata T. GROPPL, I (ri-)equilibrio di genere alla prova
della nuova “stagione” della giustizia costituzionale italiana. Il caso dei piccoli comuni, in Federalismi.it,

2022, 88.
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Non la sola fattispecie normativa in rima col principio di uguaglianza, sicuramente. Ma
per evitare di fare esercizio di produzione normativa in senso proprio, la Corte si € risolta
nella direzione del rimedio “minimo”, quello ricavabile dal casus belli. Tra le soluzioni
astrattamente immaginabili, infatti, ha in questa occasione deciso infine di selezionare
quella che, per dare una risposta alla richiesta di giustizia da cui tutto aveva preso avvio,
risultava “illuminata” dalla Costituzione, dichiarando la norma illegittima «nella parte in
cui non consente ai coniugi, di comune accordo, di trasmettere ai figli, al momento della
nascita, anche il cognome materno».

Anche la sentenza n. 236 del 2016 non pare iscriversi ancora nella categoria delle
manipolative a rime adeguate. La decisione, che ha ritenuto sproporzionata la risposta
punitiva approntata dall’ordinamento per reprimere il reato di alterazione di stato tramite
false certificazioni o attestazioni, presenta di certo una notevole innovativita: anzitutto
per la valorizzazione, nel sindacato di proporzionalita di una sanzione penale, del
principio di ragionevolezza intrinseca, e poi per la soluzione escogitata nell’atto di
costruire il dispositivo di accoglimento!®. La fattispecie di raffronto, ovvero il reato di
alterazione tramite sostituzione di neonato, non € stata infatti considerata idonea a
svolgere il ruolo di tertium. Ma cid non di meno ¢ stata incaricata di funzionare a mo di
«sostituto sanzionatorio»'”.

Si tratta allora di capire se in questo passaggio la Corte abbia infranto il muro delle
rime obbligate. Secondo alcuni, le ha semmai «semplicemente interpretat[e] in modo
meno rigido che in passato» '8, proprio perché, come si diceva, il sostituto sanzionatorio infine
individuato non era di certo il solo ipotizzabile per ripristinare la legalita costituzionale. Ma
la scelta ¢ giunta all’esito di una valutazione comunque guidata dalla Costituzione; cio se si
assume, come la Corte ha assunto, che 1 due precetti infine equiparati sotto il profilo
sanzionatorio presentassero fattori comuni: analogo il bene giuridico protetto, analoga la
collocazione nel codice penale, trattandosi di previsioni confinate entro «il perimetro
conchiuso dal medesimo articolo»; indizio ulteriore, quest’ultimo, dell’intenzione di
procedere, per quanto consentito, ad un giudizio per «linee interne».

La successiva sentenza n. 222 del 2018 — sempre in tema di sanzioni, questa volta
accessorie — assume di porsi in continuita rispetto a questo modo di decidere,
aggiungendovi semmai ulteriori chiarimenti, ma per chi scrive ¢ in realta la pronuncia
che segna la discontinuita'®.

16 Per una analisi di questi aspetti e della giurisprudenza costituzionale sulla dosimetria sanzionatoria,
ci si permette di rinviare a S. LEONE, Sindacato di ragionevolezza e quantum della pena nella
giurisprudenza costituzionale, in Rivista AIC, n. 4/2017.

I7V. MANES, “Proporzione senza geometrie”, in Giur. cost., 2016, 2110.

18 Secondo M. LUCIANI, Ogni cosa, cit., 199, nota 46, per il quale «non sembra che sia stata la sent. n.
236 del 2016. Sulle specificita di quella decisione, anche lo stesso relatore N. ZANON, I rapporti tra la
Corte costituzionale e il legislatore alla luce di alcune recenti tendenze giurisprudenziali, in Federalismi.it,
n. 3/2021, 91.

19 Un distinguo confermato dal Presidente emerito Lattanzi, che nella sua relazione annuale ha, in
riferimento alla sentenza n. 236, parlato di una «soluzione costituzionalmente obbligata» rinvenuta «nelle
pieghe dell’ordito legislativo», in quel caso trattandosi della «(sola) pena che la Costituzione allo stato
impone alla luce dell’assetto normativo di settore», mentre ha parlato di «significativa novita» introducendo
la sentenza n. 222, che ha surrogato 1’originaria sanzione con «una delle (non univoche) soluzioni gia
esistenti nel sistema». Cfr. Relazione del Presidente emerito Giorgio Lattanzi tenuta nella riunione
straordinaria della Corte costituzionale del 21 marzo 2019, pag. 16.
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Per due essenziali ragioni. Anzitutto perché qui la volonta di andare oltre viene
direttamente ed inequivocabilmente enunciata dalla Corte, ed ¢ quindi frutto di una
precisa determinazione a rimettere mano alla dottrina crisafulliana. Vi si afferma infatti
che «non € necessario che esista, nel sistema, un’unica soluzione costituzionalmente
vincolata in grado di sostituirsi a quella dichiarata illegittima». E pill chiaramente ancora
che 1 «principi e [i] diritti fondamentali incisi dalle scelte sanzionatorie del legislatore»
«rischierebbero di rimanere senza possibilita pratica di protezione laddove I’intervento di
questa Corte restasse vincolato, come ¢ stato a lungo in passato, ad una rigida esigenza di
“rime obbligate” nell’individuazione della sanzione applicabile in luogo di quella
dichiarata illegittima».

Che si sia trattato di un balzo in avanti ¢ poi confermato dalla concreta decisione
assunta. Tra le manipolative a “rime possibili” rimane anzi, da questo punto di vista, una delle
piu audaci nel panorama giurisprudenziale anche successivo. Perché quella presa a prestito
dall’ordinamento per riempire il dispositivo, una volta accertata I’illegittimita della pena
accessoria decennale prevista per talune condotte di bancarotta, non ¢ stata una grandezza
sanzionatoria limitrofa, ma un “criterio” sanzionatorio limitrofo. La Corte, cioe, per rimediare
alla presenza nel sistema di una sanzione fissa ritenuta contraria a ragionevolezza e finalita
rieducativa, si ¢ appoggiata alle due previsioni immediatamente successive a quella
scrutinata, le quali prescrivono che il giudice possa comminare la pena accessoria «fino a»
ad un limite massimo da esse stesse determinato (rispettivamente due e tre anni).

L’operazione, insomma, ¢ ben diversa. L’innesto dell’inciso «fino a» nella
disposizione oggetto di censura ha infatti avuto I’effetto di far passare il sistema da una
pena fissa, insuscettibile di qualsivoglia modulazione in sede giudiziaria, ad una norma
che espande grandemente il potere discrezionale del giudice. Un conto ¢ infatti
consentirgli di quantificare la durata della pena accessoria fino a due anni o tre anni, altro
¢ lasciarlo solo a decidere I’entita di una sanzione che puo oscillare dal nulla a dieci anni.
La soluzione congegnata, inoltre, appariva davvero “parimenti alternativa” rispetto ad
altre ipotizzabili, come quella ad esempio suggerita dal rimettente, che attraverso
I’eliminazione di ogni riferimento alla durata della sanzione avrebbe voluto provocare
I’applicazione dell’art. 37 c.p., ovvero la regola che parifica la durata della pena
accessoria a quella della pena principale inflitta. Scegliere tra I'una e 1’altra (e altre
ancora), ci si potrebbe domandare, non avrebbe dovuto essere opzione rimessa al
legislatore? Ma il dado era ormai tratto.

3. Tornando alle origini della teoria. La Corte costituzionale ha abbandonato le
rime obbligate o ha solo disvelato una delle possibili interpretazioni di quella teoria?

Per affrontare il tema e cosi comprendere se davvero la Corte costituzionale abbia

A commento di queste decisioni, in dottrina, per una diversa lettura, A. GALLUCCIO, La sentenza della
Consulta su pene fisse e 'rime obbligate': costituzionalmente illegittime le pene accessorie dei delitti di
bancarotta fraudolenta, in Dir. pen. cont., 10 dicembre 2018, che pur osservando il «deciso cambio di
passo», individua comunque una continuita tra la sentenza n. 222 e la precedente n. 236 del 2016. Volendo,
sulla questione, con prospettiva diversa, S. LEONE, Illegittima la pena accessoria fissa per il reato di
bancarotta fraudolenta. una decisione “a rime possibili”, in Rass. dir. e proc. pen., 2019.
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abbandonato i sicuri lidi delle rime obbligate o se ¢ la teoria delle rime obbligate che si
presta ad essere reinterpretata, ¢ alle esatte parole di chi I’ha coniata che la dottrina ¢ di
recente tornata. Pare utile in particolar modo richiamare il passaggio nel quale Crisafulli
affermava che le manipolative non avrebbero dovuto attirare cosi tante critiche perché,
nel dichiarare illegittima una omissione legislativa, la Corte «non fa che estendere altra
norma vigente, rimuovendo un ostacolo alla sua applicabilita a determinate categorie
escluse», oppure ancora che in tal modo si «opera qualcosa di simile ad un procedimento
di integrazione per ricorso ai principi: la norma destinata a colmare la lacuna venendo
fatta derivare da un principio generale o addirittura dalla stessa norma costituzionale
violata dalla omissione legislativa». Una operazione che, a dire di Crisafulli, non avrebbe
determinato esondazioni, perché non di creazione di nuovo diritto si sarebbe trattato.
Semmai, appunto, «di una legislazione a rime obbligate»: il Giudice costituzionale «non
inventa alcunché, ma estende o esplicita o specifica qualcosa che, seppure allo stato
latente, [¢] gia compreso nel sistema normativo in vigore»*. Nelle sue Lezioni, ancora
piu esplicitamente affermava che il legislatore si sarebbe limitato a individuare la norma
«gia presente nell’ordinamento, o ricavabile dalle stesse norme costituzionali di cui ha
fatto applicazione con la sua sentenza»>!.

Ora, negli ultimi tempi, come si diceva, le parole di Crisafulli sono (ri)passate ad
un attento vaglio degli studiosi, alcuni dei quali hanno ipotizzato che, per vero, egli gia
avesse in mente la possibilita che la Corte traesse la “nuova regola” — laddove non
direttamente estraibile dal precetto costituzionale — dal contorno normativo, come in fin
dei conti accade oggi da quando essa ha teorizzato di poter effettivamente andare alla
ricerca, nel sistema normativo vigente, di «precisi punti di riferimento e soluzioni gia
esistenti», che garantiscano «coerenza alla logica perseguita dal legislatore»??. In
sostanza, «ad onta di quanto generalmente inteso», sarebbe stato lo stesso Crisafulli a
prevedere, «accanto all’ipotesi dell’addizione direttamente ricavata dal disposto
costituzionale assunto come parametro, I’eventualita che il novum» potesse «essere frutto
di indicazione ricavata dal complesso normativo vigente»>>.

La teoria di Crisafulli, a rileggerla, assumeva tuttavia per implicito come la norma
eventualmente da importare nel dispositivo non solo dovesse essere tratta dal sistema, ma
tra quelle esistenti nel sistema dovesse essere la soluzione costituzionalmente necessitata.
Anzi, in questa prospettiva, la tecnica avrebbe offerto una prestazione a doppia garanzia,
rendendo pill stringente ancora lo spiraglio percorribile dalla Corte per riempire il vuoto®*,

20 V. CRISAFULLL La Corte costituzionale ha vent’anni, in N. OCCHIOCUPO (a cura di), La Corte
costituzionale tra norma giuridica e realta sociale. Bilancio di vent’anni di attivita, Bologna, 1978, 86, e
Giur. cost., 1976, 1707 ss.

21'V. CRISAFULLI, Lezioni di Diritto costituzionale. L ordinamento costituzionale italiano (La Corte
costituzionale), Padova, 1974, 164.

22 Una rilettura in questa direzione & stata autorevolmente sostenuta da M. RUOTOLO, Le tecniche
decisorie della corte costituzionale, a settant’anni dalla legge n. 87 del 1953, in G. GRASSO — A.
STEVANATO (a cura di), I 70 anni della legge n. 87 del 1953: [’occasione per un “bilancio” sul processo
costituzionale, Napoli, 2024, 15 ss. e da P. CARNEVALE, Tre variazioni sul tema dei rapporti Corte
costituzionale-legislatore rappresentativo, in Corte e legislatore: tra moniti, rinvii e collaborazione. Atti
del seminario di studi svoltosi in Roma, Palazzo della Consulta, 13 gennaio 2023, Milano, 2024, spec. 46
SS.

23 P. CARNEVALE, ivi.

2 In questa prospettiva, implicitamente, sembrerebbe M. LUCIANI, Ogni cosa, cit. 190, 191, quando
afferma che 1’addizione o la sostituzione ¢ attivitd di «disvelamento di una norma non solo
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Facciamo solo un esempio per estrapolare, alla luce della teoria crisafulliana, il
ragionamento condotto dal Giudice costituzionale nella sua tradizionale giurisprudenza.
Con la ormai risalente sent. n. 409 del 1989 essa dichiarava illegittima la sanzione prevista
per il reato di rifiuto del servizio militare per motivi di coscienza, equiparandola a quella,
pilt mite sia nel minimo che nel massimo, prevista per il reato di mancata alla chiama; cio
perché assumeva i due delitti lesivi, «con modalita oggettive analoghe», di uno «stesso
interesse». La motivazione sul nesso tra i due reati non basto a evitare qualche malumore
sulla decisione, per I’ovvia ragione che, in materia penale, la discrezionalita politica trova
presidio espresso nell’art. 25 Cost.; tanto che, qualche tempo piu avanti, risollevando la
questione, alcuni giudici si producevano, in sostanza, in una impropria “impugnazione”
della sentenza. Cio che contestavano era proprio 1’equiparazione svolta dalla Corte, che
I’avrebbe condotta ad una compromissione del principio di legalita in materia penale. Nel
dichiarare manifestamente inammissibile la questione con la successiva ord. n. 27 del
1990 per violazione del giudicato costituzionale, ¢ significativo che la Corte abbia pero
voluto chiarire la bonta dell’operazione svolta in precedenza, precisando di aver «non gia
sostituito la pena ex art. 8, secondo comma, della legge n. 772 del 1972 bensi [di essersi]
pitt semplicemente limitata a ricavare dal sistema creato dallo stesso legislatore la
necessitata applicabilita della pena ex art. 151 del codice penale militare di pace» (corsivo
nostro). Questa spiegazione, convincente o meno che sia la valutazione sul caso specifico,
rende I’idea di come la Corte abbia inteso “le rime obbligate” di cui ragionava Crisafulli.
La soluzione sta nel sistema, ma diventa eleggibile a fare rima perché — e solo in quanto
— «necessitata» (costituzionalmente) (ord. nn. 90 e 203 del 1990).

Valga in ogni caso, in conclusione, una osservazione, che potrebbe ridimensionare
’utilita di discutere dell’esatta portata del pensiero di Crisafulli. Come si ¢ in modo
condivisibile rilevato®, infatti, quel che davvero conta — a prescindere da cid che
effettivamente intendesse suggerire lo studioso — ¢ che nel tempo la sua teoria abbia
vissuto, nella giurisprudenza costituzionale, nel significato che conosciamo.

Cio che assume peso realmente decisivo, insomma, ¢ |’interpretazione che di quella
tesi ha fornito la Corte costituzionale, la quale, sino alla piu recente evoluzione, si ¢
appoggiata alla metafora elaborata dal grande studioso per tracciare, nei termini detti, 1
confini del proprio operare.

4. Perché la Corte costituzionale ha intrapreso questo cammino?
Naturalmente si ¢ consapevoli delle ragioni sottostanti al cambio di passo.

L’indolenza del legislatore, che resta tendenzialmente inerme di fronte ai moniti coi quali
sia richiesto di modificare discipline contrarie a principi costituzionali, ha

costituzionalmente necessaria, ma rinvenibile nell’ordinamento», la teoria altrimenti esponendosi a
critiche.

25 R. PINARDI, Una pronuncia a rime “possibili”, ma anche “parziali”. Nota alla sent. n. 40 del 2023
della Corte costituzionale, in Oss. cost., n. 5/2023 e R. ROMBOLI, Corte costituzionale e legislatore: il
bilanciamento tra la garanzia dei diritti ed il rispetto del principio di separazione dei poteri, in E.
MALFATTI — V. MESSERINI — R. ROMBOLI — E. ROSSI — A. SPERTI (a cura di), Ricordando Alessandro
Pizzorusso. Verso una nuova “stagione” nei rapporti tra Corte costituzionale e legislatore?, Pisa, 2023,
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Fascicolo speciale n° 10 153 ISSN 2039-8026



La Rivista Gruppo di Pisa

progressivamente convinto la Corte che rifugiarsi sistematicamente dietro
inammissibilita per discrezionalita legislativa puo significare avallare sostanziali zone
franche e sottrarsi alla responsabilitd di «rendere giustizia costituzionale»?®. Questo il
motivo, come gia si diceva, per cui sovente — ancorché non in tutti i casi, non mancando
ormai manipolative a rime possibili adottate in “prima battuta” — &€ dopo aver vanamente
tentato di risvegliare il legislatore che il Giudice costituzionale si lascia alle spalle ogni
remora e procede alla declaratoria di incostituzionalita in un primo momento negata. Cosi
¢ stato in occasione proprio della sent. n. 222 del 2018. Constatata 1’inutilita del richiamo
al Parlamento affinché procedesse ad una «riforma del sistema delle pene accessorie»,
tale da renderlo «pienamente compatibile con i principi della Costituzione, ed in
particolare con I’art. 27, terzo comma» (sent. n. 134 del 2012), la Corte ha mostrato minor
deferenza nei confronti della discrezionalita legislativa e ha proceduto nei termini
richiamati.

Della funzione di supplenza svolta in questa prospettiva dalla Corte costituzionale
moltissimo si € detto e non occorre sul punto ulteriormente soffermarsi, ancorché rimanga
sostanzialmente irrisolta la tensione che vede da una parte stagliarsi le ragioni della tutela
del diritto e dall’altra quelle che reclamano il rispetto delle attribuzioni di ciascun potere
dello stato®’.

Piuttosto, preme mettere in evidenza un ulteriore aspetto. Ovvero una ulteriore
componente di questa nuova discussa stagione di attivismo della Corte costituzionale.
L’impressione ¢ infatti che essa abbia rotto gli indugi e stia sempre pill prendendo
dimestichezza con il “nuovo strumento” anche perché vuole evitare che, indugiando in
un rimpallo infruttuoso col legislatore, finisca per essere soppiantata dai giudici comuni.
Vuoi con la tecnica dell’interpretazione conforme a Costituzione, dilatata
all’occorrenza®®, vuoi con la tecnica della disapplicazione, preceduta o a prescindere da
una pronuncia della Corte di Giustizia, per contrasto della legge italiana con una norma
europea ad effetto diretto. Dopo aver essa stessa caldeggiato entrambe le soluzioni, e
quindi I’inserimento nel sistema di elementi di “diffusione” del controllo di
costituzionalita, la dottrina ha osservato un’«inversione di tendenza». La Corte, in
risposta al rischio «di trovarsi in qualche misura scavalcata o quasi sostituita, nel proprio
ruolo di garante dei diritti fondamentali, da parte dei giudici», ha cosi dato il via ad una
nuova fase di riaccentramento?’.

Anche di questo molto si e detto. Ci si limita ad osservare, a riprova della

26 ’espressione ¢ come noto di G. SILVESTRI, La Corte costituzionale nella svolta di fine secolo, in
Storia d’Italia, Annali, vol. 14, Torino, 1998 e ancor piu esplicitamente in La dignita umana dentro le mura
del carcere, intervento conclusivo del seminario “Il senso della pena. Ad un anno dalla sentenza
Torreggiani della Corte EDU”, in Dirittopenitenziarioecostituzione.it. Sul tema v. gia V. ONIDA, M.
D’AMICO, 1 giudizio di costituzionalita delle leggi. 1l giudizio in via incidentale, Milano, 1998, per i quali
le pronunce di inammissibilita non si giustificano «quando la Corte ammette, pitt 0 meno esplicitamente,
che il vulnus alla Costituzione in effetti sussiste, che cio¢ la norma denunciata ¢ incostituzionale: in questo
caso ¢ palese il diniego di giustizia costituzionale». Lo si veda ora nella Seconda edizione aggiornata del
Volume, Milano, 2025.

27 Ci si permette di rinviare alle considerazioni in tema in S. LEONE, Corte costituzionale e Parlamento.
I messaggi al legislatore e il loro seguito, in Il Filangieri, 2024, 99 ss.

28 Sul testo come limite delle interpretazioni pretesamente conformi a Costituzione N. ZANON,
Pluralismo dei valori e unita del diritto: una riflessione, in Quad. cost., 4/2015, 927.

2 R. ROMBOLI, Dalla «diffusione» all'«accentramento»: una significativa linea di tendenza della pii
recente giurisprudenza costituzionale, in Il Foro it., 2018, 2226.
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innegabilita della tendenza in atto, come ultimamente la Corte costituzionale stia facendo
di tutto per “esibire” I’armamentario di cui dispone, proprio con 1’obiettivo di “attirare” i
giudici verso il giudizio di costituzionalita. Ci si riferisce alla giurisprudenza piu recente
sulle antinomie tra diritto nazionale e diritto europeo. Senza qui ovviamente potersi
soffermare sull’orientamento apertosi con la sent. n. 269 del 2017, basti per quanto rileva
segnalare che, da ultimo, con la sent. n. 181 del 2024, la Corte costituzionale — nel
tentativo di orientare i giudici al bivio tra disapplicazione e incidente di costituzionalita
— ha non gia solo ribadito che la declaratoria di illegittimita costituzionale cui
quest’ultimo puo condurre presenta un vantaggio per la certezza del diritto, ma ha
aggiunto, soprattutto, che «grazie alla molteplicita e alla duttilita delle tecniche decisorie
che adopera», essa «pud porre rimedio nel modo piu incisivo alle disarmonie denunciate
dal rimettente, anche colmando le lacune che possano derivare dalla caducazione delle
norme illegittime» (punto n. 6.5 cons. dir.).

Non che queste affermazioni non destino perplessita, se si ritiene, come chi scrive
ritiene, che 1l Giudice costituzionale sia andato convincendosi di disporre di poteri che
invero non ha, non essendo affatto persuasi dell’ammissibilita, in particolare, delle
manipolative sganciate dalle rime obbligate. Allo stesso tempo, pero, questa “esibizione
di forza” un poco si spiega. La prassi della disapplicazione della norma nazionale lesiva
di norma europea ad effetto diretto, infatti, ha offerto nel tempo una casistica non solo
quantitativamente nutrita, ma rilevante anche sotto il profilo sostanziale. Ci si riferisce,
in particolar modo, ai casi in cui la Corte di Giustizia “scarica” sull’autorita giudiziaria la
responsabilita di operare complesse valutazioni di bilanciamento in concreto, financo di
disapplicare solo « in parte» la normativa nazionale, il tanto necessario a ricondurla ad
armonia col principio europeo considerato (ci si riferisce alla assai discutibile sentenza
della Grande sezione NE dell’8 marzo 2022, in causa C. 205/20, relativa al principio di
proporzionalita delle sanzioni)*.

Insomma, se € vero che negli ultimi anni la Corte sta cercando di «offrire argomenti
persuasivi nel senso della forte opportunita di consentire [...] di pronunciarsi per prima»
sulle questioni che interessano sia diritti tutelati dalla Costituzione sia diritti tutelati nel
sistema europeo’!, pud comprendersi anche la scelta di aggiungere, tra questi argomenti,
la possibilita di adottare soluzioni “innovative”.

Comprendere non significa giustificare, certo. Non che queste soluzioni “innovative”
non destino tutti 1 dubbi di cui si sta ragionando. Ma non pu0 non osservarsi come qualche
fuga in avanti del Giudice costituzionale trovi spiegazione anche nelle “pressioni” che
I’organo di garanzia riceve dall’articolato contesto in cui ¢ chiamato ad operare.

5. I problemi e le insidie

Per quanto “spiegabile” alla luce delle considerazioni appena proposte, la nuova

30 Sulla quale, con considerazioni preoccupate, F. VIGANO, La proporzionalita della pena tra diritto
costituzionale italiano e diritto dell ' Unione europea: sull’effetto diretto dell art. 49, paragrafo 3, della
Carta alla luce di una recentissima sentenza della Corte di giustizia, in Sistema penale, 26 aprile 2022.

31'N. ZANON, Il ruolo della Corte costituzionale nella difesa del principio di uguaglianza e degli
obblighi europei ex art. 117, primo comma, Cost, in Federalismi.it, 30/2024, vii.
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stagione delle rime possibili pone una serie di problemi ed espone il Giudice
costituzionale ad una serie di insidie.

Angzitutto, che la Corte possa “osare di piu” quando sia nuovamente sollecitata sulla
medesima questione, perché in un certo senso, col suo tacere, il Parlamento si sarebbe
mostrato «implicitamente consenziente» a subire [’attivita sostitutiva dell’organo di
garanzia®, & tesi certamente molto suggestiva, ma difficilmente conciliabile con 1’assunto
che della competenza a legiferare questi non pud disporre, perché la configurazione
costituzionale dei poteri sta al di sopra di chi li esercita. Insomma, la Corte non
“usucapisce” la discrezionalita del legislatore quando questi non ne faccia a lungo
utilizzo. Vero che si tratta di “voltare le spalle” alla tutela di un diritto fondamentale, con
le gravide conseguenze di cui non si puo non essere consapevoli, e che I’inammissibilita
rischia di diventare una «torre d’avorio», dalla quale ¢ peraltro impossibile «fermare i
3

casi e i giudizi»**, ma ci si pud domandare se il confine della giurisdizione costituzionale

non sia in realtd una precondizione della giurisdizione costituzionale, per cio stesso
insuscettibile di bilanciamento con altre pur rilevantissime esigenze.

L’art. 28 della legge n. 87 del 1953 si pone in questa prospettiva a ulteriore barriera,
anche se molto raramente, nel suo ragionare, la Corte costituzionale si ¢ esplicitamente
appoggiata a questa previsione legislativa. Forse perché la norma ribadisce in fin dei conti
quanto gia deducibile dalla Costituzione™®. Le rare occasioni in cui I’ha chiamata in causa
per sottrarsi ad una pronuncia di accoglimento corrispondono non a caso alle occasioni
in cui particolarmente vistosa sarebbe stata la fuoriuscita dai binari propri del sindacato

di costituzionalita®®. Per il resto, si & detto, la reazione suscitata ormai nei Giudici

32 In questa prospettiva, si vedano le importanti riflessioni di F. MODUGNO, Corte costituzionale e potere
legislativo, in P. BARILE — E. CHELI (a cura di), Corte costituzionale e sviluppo della forma di governo in
Italia, Bologna, 1982.

3 M. D’AMICO, Il «Caso Cappato» e le logiche del processo costituzionale, in Forumcostituzionale.it,
24 giugno 2009, pur non disconoscendo che la tecnica delle rime adeguate determina un «significativo
avvicinamento tra la Corte e 1’organo titolare del potere legislativo» (in questo numero speciale: Le
decisioni del Giudice costituzionale e i loro effetti).

3* M. LUCIANI, Ogni cosa, cit., 221.

Per una prospettiva critica, v. anche, in questo numero speciale, le considerazioni di S. CATALANO,
Tutela dei diritti, rime possibili, modulazione degli effetti nel tempo. esiste la quadratura del cerchio?,
secondo cui le pur «lodevoli intenzioni» della Corte non sarebbero capaci di evitare superiori criticita
sistematiche.

35 Stiamo in effetti parlando, come giustamente rilevato, di una norma che «rappresenta nient’altro che
il precipitato legislativo di esigenze che rimontano a principi di carattere ordinamentale, quali quello di
separazione dei poteri»: R. PINARDI, La piui recente giurisprudenza monitoria della Corte tra conferme e
novita non prive di aspetti problematici, in Corte e legislatore: tra moniti, rinvii e collaborazione, cit., 129.
Tanto che, in fase di elaborazione della norma, I’on. Terracini obiettd che codificare questo principio in
legge sarebbe stato quasi offensivo nei confronti della Corte costituzionale (Senato, sed. 2 ottobre 1952,
35729).

36 Cfr. ad es. sent. n. 185 del 1982, in cui la Corte afferma che il giudice avrebbe chiesto, «in sostanza,
un giudizio di merito sulle scelte politiche del legislatore, giudizio che non spetta a questa Corte, come
chiaramente stabilisce 1'art. 28 della legge 11 marzo 1953, n. 87». Con I’ord. n. 133 del 1988 la manifesta
inammissibilita della questione viene argomentata a partire dalla constatazione che il rimettente tendesse
in sostanza all’introduzione di un vero e proprio sistema normativo (nella specie «un sistema di riscossione
graduale dei tributi doganali, le cui modalita richiedono scelte discrezionali, come tali riservate al potere
legislativo e percio estranee ai compiti di questa Corte»). La sent. n. 129 1988, invece, evoca 1’art. 28
nell’ambito di una questione nella quale «[s]ignificativamente, del resto, la questione di legittimita
costituzionale in esame non ¢ accompagnata nell’ordinanza di rimessione dalla indicazione dei parametri
costituzionali che risulterebbero violati».
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costituzionale dall’art. 28 pare quella «di chi si trova improvvisamente al cospetto di un
relitto consumato dalle onde del mare, cui puo riservarsi una compunta curiosita...»>’.

Eppure, a ben guardare, I’art. 28 non ha poco da dire. Anzitutto perché veicola non
uno ma due precetti, essendo preclusa e «ogni valutazione di natura politica» e «ogni
sindacato sull’uso del potere discrezionale del Parlamento». La giurisprudenza
costituzionale non si € particolarmente interrogata sul senso di questa duplice previsione.
In una occasione ha dato ad intendere che la prima sarebbe espressiva di un limite pil
“immediato”, quasi si trattasse di contenere le esondazioni piu vistose®®. Ma queste
formule possono in realta significare altro ancora. Come si ¢ gia avuto occasione di
sostenere®, 1’art. 28 pone infatti un argine al Giudice costituzionale sia nell’atto di
valutare la conformita a Costituzione della legge, sia, una volta che questa attivita 1’abbia
condotta ad accertarne 1’incostituzionalita, nel valutare se sia possibile anche procedere a
dichiararla, elaborando un rimedio non invasivo della discrezionalita legislativa. La
preclusione a condurre «ogni valutazione di natura politica» questo potrebbe stare a dire.

Certo, I’art. 28 fu elaborato quando le manipolative non si erano in realta ancora
affacciate alla giurisprudenza costituzionale*’. Ma al di 1a delle specifiche intenzioni dei
suoi redattori, che di certo non avevano in mente 1’esigenza di “contenere” la Corte anche
nella formulazione dei dispositivi, la previsione ¢ come tutte capace di esprimere una sua
oggettiva portata. Ed ¢ proprio la formulazione letterale della disposizione (come la sua
ratio) a consentire di ricavare questo ulteriore limite. La Corte né pud sovrapporre la
propria alla discrezionalita del legislatore quando ne giudica le scelte, né puo fare
esercizio di attivita para-legislativa quando integra o sostituisce la disciplina censurata
con altra priva di vizi. Cio che invece accade quando «“armeggia” con elementi
normativi» rinvenibili nel sistema vigente, ma li «inseriti ad altri scopi e in altri
momenti», «e li cala, per sua decisione, in un diverso contesto normativo»*!,

Non che la dottrina delle rime obbligate, bisogna essere onesti, desse certezze
assolute di rispetto del vincolo. Era ed ¢ una figura retorica, che tratta dall’espressione
letteraria si adatta come puo a un sistema giuridico, alla complessita del suo evolvere, alle
specificita e al rilievo di ogni singola questione di legittimita, alle caratteristiche di

Per risalire a casi pill recenti, con la sent. n. 225 del 2022, invece, la Corte afferma che la questione «non
mira ad evidenziare un vizio di legittimita della disciplina legislativa, quanto piuttosto a criticare la scelta
di opportunita» «effettuata dal Governo e ratificata dal Parlamento con la legge di conversione» (nella
specie in relazione ai provvedimenti per fronteggiare la crisi delle Banche venete».

3 N. ZANON, La Costituzione “neutrale” di Kavanaugh. Risposta alla Lettera AIC n. 7/2022.

38 Nella sent. n. 28 del 1957, interrogandosi sulla portata del principio di uguaglianza, la Corte ebbe a
dire che, una volta salvi i limiti stabiliti dalla disposizione costituzionale, e dunque evitate discriminazioni
in base ai fattori stabiliti dall’art. 3 Cost. o discipline ad personam, «ogni indagine sulla corrispondenza
della diversita di regolamento alla diversita delle situazioni regolate implicherebbe valutazioni di natura
politica, o quanto meno un sindacato sull’uso del potere discrezionale del Parlamento, che alla Corte
costituzionale non spetta esercitare, anche a norma dell'art. 28 della legge 11 marzo 1953, n. 87».

39 S. LEONE, Corte costituzionale e Parlamento, cit., 112 ss.

40 Per F. VIGANO, Rimedi e discrezionalita del legislatore. Qualche riflessione dall interno della Corte,
in Corte e legislatore: tra moniti, cit., 154, pertanto, cio a cui pensava il legislatore storico era il rispetto
della discrezionalita del legislatore in fase di «accertamento del vulnus» non in quella dell’«individuazione
del rimedio».

Per una utile ricostruzione dei lavori preparatori A. STEVANATO, Le origini dell’articolo 28 della legge
n. 87 del 1953. 1l retroterra della costituente, il dibattito durante l’approvazione della legge sulla Corte e
le “aspettative” nei primi commenti della dottrina, in I 70 anni della legge n. 87 del 1953, cit., 593 ss.

4l N. ZANON, Conclusione, in Corte e legislatore: tra moniti, rinvii e collaborazione, cit., 209.
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ciascun comparto normativo in cui si inserisce il sindacato del Giudice costituzionale. Né
quella teoria puo tradursi nella pretesa che la soluzione individuata per sentenza sia
sempre letteralmente “distillata” dalla Costituzione. Insomma, le rime obbligate «non
rappresentano» e non pretendono di rappresentare «un parametro cosi netto o
stringente»*?. E non & da escludere, come si & osservato, che il passaggio di grado sia stato
favorito da una «disillusione» sulla possibilita di reperire vere e proprie “rime”
“obbligate”, giacché «in una legislazione ipertrofica e farraginosa, sovente priva di un
telos unitario, il tentativo di ricostruire seguendo uno schema direttamente indicato dalla
Costituzione una trama lacerata sembra destinato al fallimento»*’.

Ma quella figura retorica — con la sua «forza eloquente» poggiante su un argomento
volutamente «tranchant e definitivo»** — offriva un punto di ancoraggio.

La Corte se ne & allontanata, in alcuni casi, vero. L’«unicita» della soluzione
normativa suggerita dalla Costituzione & apparsa talvolta «assai contestabile»*, sicché,
«malgrado tutti i1 tentativi di argomentare la ridotta innovativita delle sentenze
manipolative, non sempre esse si sono contenute in limiti cosi ristretti»*®. Ma 1’ancora
delle rime obbligate ha comunque svolto la sua funzione. Evitando alla Corte di prendere
il largo, e consentendole di tornare al punto di partenza quando la corda di ancoraggio
giungeva alla sua massima estensione. Sapere di dover fare i conti con quella teoria,
sapere che la comunita scientifica 1’avrebbe chiamata a rispondere per averla trascurata
induceva comunque la Corte a mantenersi entro una giurisprudenza complessivamente
cauta. E cosi quella teoria ne ha «salvaguarda[to] I’immagine» sia innanzi alle altre
istituzioni sia innanzi alla pubblica opinione®’.

Il modulo decisionale delle “rime possibili” apre invece spazi nuovi e di incerto
perimetro, alleggerisce I’onere motivazionale che grava sulla Corte, consente alla stessa
di compiere operazioni a significativo tasso di discrezionalita®®.

E possibile intravvedere poi un altro rischio.

Per darne conto ¢ utile tornare su una importante riflessione di Modugno, che
potrebbe aiutarci a leggere con lenti piu attente quel passaggio storico che fu, per
I’appunto, il salto dalla dichiarazione di illegittimita “secca” alla sentenza manipolativa,
ma anche a cogliere le ragioni per cui, allo stato, ’'uso della manipolativa si stia spingendo
sempre piu in 1a, a scavalco, potremmo dire, proprio del crinale legittimita/merito. Lo

42 A. MORRONE, Sul pangiuridicismo costituzionale sul lato politico della Corte, in Ricordando
Alessandro Pizzorusso, cit., 139

43 M. LUCIANI, Ogni cosa, cit., 192.

# N. ZANON, Conclusione, in Corte e legislatore: tra moniti, rinvii e collaborazione, cit., 216.

45 P. CARNEVALE, Tre variazioni, cit., 45.

4 D. TEGA, La traiettoria delle rime obbligate. Da creativita eccessiva, a felix culpa, a gabbia troppo
costrittiva, in Sistema penale, 2/2021.

47 A. RUGGERI, Verso un assetto viepin “sregolato” dei rapporti fra Corte costituzionale e legislatore?,
in Ricordando Alessandro Pizzorusso, cit., 32.

8 Tra quelle che hanno sollevato dubbi, negli anni scorsi, ¢’¢ ad esempio la sent. n. 40 del 2023, con la
quale la Corte costituzionale ha tratto la sanzione amministrativa subentrante a quella fissa dichiarata
illegittima dal combinarsi di due fattori: la soglia minima individuata in un altro sistema normativo, pur
raffrontabile, e la soglia massima fatta coincidere con la misura fissa gia individuata dalla norma scrutinata.
Per una lettura critica N. ZANON, Le opinioni dissenzienti in Corte costituzionale. Dieci casi, Bologna,
2024, 103 ss., che parla di una soluzione ricavata da un «collage»; R. PINARDI, Una pronuncia a rime
“possibili”, ma anche “parziali”. Nota alla sent. n. 40 del 2023 della Corte costituzionale, in Oss. cost.,

5/2023.
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studioso ha legato il ricorso alle manipolative — quale strumento per andare oltre la mera
caducazione delle leggi — alla scoperta e all’affinamento del sindacato di ragionevolezza.
Perché a suo dire era in effetti gia attraverso questa tecnica di giudizio che la Corte
costituzionale aveva «oltrepassa[to] ’incerto confine tra la legittimita e il merito delle
leggi»®.

Ma se ¢ vero che esiste un nesso tra tecniche di giudizio e tecniche decisorie, e
dunque tra I’ampliamento delle une e delle altre, non c¢’¢ il rischio che il condizionamento
sia reciproco? Da una parte, si potrebbe cioe¢ dire che & proprio perché, a monte, si ¢ fatto
ancora piu penetrante il sindacato di ragionevolezza, che la Corte cerca, a valle, nuove
vie per portarlo fino in fondo™. Dall’altra, allo stesso tempo, questa inedita possibilita di
approdare non gia solo all’«unica soluzione a “rime obbligate”», quanto piuttosto ad una
tra «piu soluzioni “costituzionalmente adeguate”», «che si inseriscano nel tessuto
normativo coerentemente con la logica perseguita dal legislatore», potrebbe
progressivamente indurre la Corte, a ritroso, a erodere piu ancora la discrezionalita del
legislatore persino in fase di valutazione della legittimita della sua scelta normativa.
Insomma, il rischio che si intravede e che la Corte, ad un certo punto, possa non limitarsi
pitt ad annullare una norma perché illegittima sostituendola con una norma
costituzionalmente adeguata, tale perché raccolta dal sistema normativo e comune per
ratio. Ma che si spinga ad annullare una norma proprio perché il sistema normativo ne
offre una “piu adeguata”, comune per ratio. Insomma, una migliore. Rischio tanto piu
palpabile quando sia per I’appunto all’opera il sindacato di ragionevolezza, specie nella
scivolosa declinazione della proporzionalita.

Certo, saremmo alla rottura di ogni argine, al travolgimento della separazione dei
poteri e 1l Giudice costituzionale ¢ piu che avveduto sulla circostanza che si tratta di un
confine invalicabile. Non si tratta insomma di pericolo imminente.

Anzi, tornando al versante dei rimedi, in alcuni pil recenti casi la Corte sembra aver
mostrato maggior consapevolezza della opportunita di non spingersi troppo oltre®!. La
stessa precisazione che 1’«esigenza di far ricorso a una pronuncia di tipo manipolativo
[...] si pone imprescindibilmente solo allorché la lacuna [...] che conseguirebbe a una
pronuncia ablativa [...] si riveli foriera di “insostenibili vuoti di tutela” per gli interessi
protetti dalla norma incisa» (gia sentenza n. 185 del 2021) potrebbe essere stata
compiutamente elaborata, da un certo punto in poi, proprio per riorientare la nuova
giurisprudenza. E accade in effetti talvolta che questa considerazione la conduca a

4 F. MODUGNO, Corte costituzionale e potere legislativo, cit., 47 ss.

Draltra parte, come ¢ stato ancora osservato, «la costruzione della norma conseguente all’applicazione
della ragionevolezza» «causa sempre un trauma al principio di divisione dei poteri». Un trauma pero
accettabile fintanto che, aggiunge la stessa dottrina, quell’opera di costruzione si tiene agganciata a
«parametri prestabiliti». Se diventa «libera» ha gia messo piede nel campo del legislatore. Cosi A.
MORRONE, Suprematismo giudiziario, cit., 264.

50 Con toni assai critici, & arrivato a parlare di un «uso flou del principio di ragionevolezza, che sta
perdendo le sue forme tipiche e consolidate (eguaglianza, coerenza, bilanciamento) per assumere le vesti
di un parametro bon a tout faire, che, grazie alla proporzionalita, trasforma il sindacato in un giudizio
sostanzialmente libero», ancora, A. MORRONE, Suprematismo giudiziario, cit., 257.

51 Sulla alternativita delle tecniche usate dal Giudice costituzionale, v., in questo numero speciale, M.
D’AMICO, Le decisioni del Giudice costituzionale, cit.
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prediligere la via dell’ablazione all’insistita ricerca di un rimedio sostitutivo®® (cfr.
’appena citata sent. n. 185 del 2021, ma anche la sent. n. 46 del 2024, n. 7 del 2025).

Pur tutto ci0 considerato, non paia esercizio inutile figurarsi, pensando al domani,
tutti gli scenari possibili, anche quelli pitl preoccupanti; per essere piu avvertiti, oggi,
dell’incerto cammino in cui ci si sta muovendo.

52 Sulla preferibilita della dichiarazione di illegittimita semplice v. ancora N. ZANON, Conclusioni, cit.,
e Intorno a due tecniche decisorie controverse: le sentenze di accoglimento “a rime adeguate” e le
decisioni di rinvio dell udienza a data fissa con incostituzionalita prospettata, in Ricordando Alessandro
Pizzorusso, cit., 95.

53 Senza che cid elida sempre ogni dubbio o problema, bene inteso. Da una parte perché, per vero,
talvolta la Corte sembra “arrendersi” alla caducazione secca dopo aver vanamente tentato di trovare una
alternativa. Dall’altra perché non sempre la stessa caducazione secca ¢ esercizio “neutro”. Si pensi alla
caducazione, in ambito di dosimetria sanzionatoria, del minimo edittale, che determina la riespansione
dell’art. 23 cod. pen., e dunque della regola che fissa in quindici giorni la durata minima della reclusione
laddove il legislatore non abbia disposto diversamente (es. citata sentenza n. 46 del 2024). Ebbene, per
quanto trattasi di soluzione certamente espressiva di ridotta discrezionalita, essa non si azzera, se € vero cio
che la stessa Corte costituzionale ha in passato affermato, ovvero che non sempre «il parametro cui
agganciare I’intervento di riequilibrio potrebbe essere rappresentato dalle norme generali sull’entita minima
dei diversi tipi di pena (nella specie, gli artt. 23 e 24 cod. pen.), per la semplice ragione che — come gia
detto — l'allineamento a tali minimi é esso stesso una scelta non “a rime obbligate”» (sentenza n. 81 del
2014). Nel caso precedente, di dichiarazione di illegittimita costituzionale della pena edittale minima del
delitto di oltraggio a pubblico ufficiale (all’art. 341 cod. pen.), a concorrere alla decisione, in effetti, fu
anche la comparazione con I’affine fattispecie dell’ingiuria, priva anch’essa di un minimo edittale (sent. n.
341 del 1994).
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